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 Em 2004, as regras de aplicação da Política Europeia de Concorrência conheceram a 
maior reforma da sua história. Com efeito, a 1 de maio de 2004, dia do histórico alargamento 
a oriente, entrou em vigor o chamado “Pacote Modernização”, cujo elemento central é o 
Regulamento (CE) n.º 1/2003, relativo à execução das regras de concorrência estabelecidas 
nos artigos 101.º e 102.º do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia (TFUE). O 
Regulamento (CE) n.º 1/2003 veio substituir o Regulamento n.º 17/62, após quarenta anos de 
vigência. Esta dissertação faz um balanço do funcionamento do Regulamento (CE) n.º 1/2003 
na aplicação do artigo 101.º do TFUE - que proíbe todos os acordos entre empresas, decisões 
de associações de empresas e práticas concertadas suscetíveis de afetar o comércio entre os 
Estados-Membros e que tenham por objeto ou efeito impedir, restringir ou falsear a 
concorrência no mercado interno – e analisa às suas implicações na Lei portuguesa de 
Promoção e Defesa da Concorrência, resultantes da assinatura do Memorando de 
Entendimento sobre as Condicionalidades de Política Económica de 17 de maio de 2011. Foi 
o tom manifestamente positivo do Relatório da Comissão Europeia sobre o funcionamento do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003, em contraponto com os tópicos de debate que surgiram nos 
meios académico, empresarial e jurídico, que chamou a nossa atenção e nos levou a apreciar a 
aplicação prática do Regulamento. Todavia, se a avaliação da Comissão merece ser 
contrabalançada com os aspetos mais polémicos da aplicação prática do Regulamento (CE) 
n.º 1/2003, a verdade é que esses últimos devem, eles também, ser relativizados, na medida 
em que alguns deles foram apreciados pelo Tribunal de Justiça da União Europeia, que 
rejeitou os seus fundamentos, e outros resultam da falta de experiência na aplicação das regras 
processuais contidas no Regulamento, tanto por partes das autoridades nacionais de 
concorrência e dos tribunais nacionais, como por parte das empresas. Nesse sentido, 
concluímos que a avaliação de quase uma década de funcionamento do Regulamento (CE) n.º 
1/2003 é tendencialmente positiva, mas com a seguinte reserva: a necessidade de uma maior 
convergência processual das leis nacionais de concorrência da União Europeia. O sucesso do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003 ficou plasmado no referido Memorando de Entendimento que 
impôs uma harmonização das regras processuais nacionais com as vigentes na UE. Portugal 
cumpriu plenamente o exigido no Memorando, visto estarem refletidas, na Lei n.º 19/2012, as 





In May 2004, the enforcement rules of European Competition Law experienced the 
most important reform of its history. In fact, on 1 May 2004, day of the historic EU’s 
eastward enlargement, the so-called “Modernisation Package” - at the heart of which is the 
Regulation (EC) n.º 1/2003 on the implementation of the rules on competition laid down in 
articles 101.º and 102.º of the Treaty on the functioning of the European Union (TFEU) - 
entered into force. Regulation n.º 1/2003 replaces the more than 40-year-old Regulation n.º  
17/1962. This dissertation assesses the functioning of Regulation n.º 1/2003 on the 
implementation of article 101.º TFEU - which prohibits all agreements between undertakings, 
decisions by associations of undertakings and concerted practices which may affect trade 
between Member States and which have as their object or effect the prevention, restriction or 
distortion of competition within the internal market – and examines its implications in the 
new Portuguese Competition Law, following the signing of the Memorandum of 
Understanding on Specific Economic Policy Conditionality on 17 May 2011. What called our 
attention, and led us to the assessment of the Regulation n.º 1/2003 practical application, was 
the very positive tone of the Commission’s Report on the functioning of Regulation n.º 
1/2003, in contrast with the discussion topics which have arisen in the academic, business and 
legal fields. However, even if the Commission’s evaluation should be balanced with the most 
controversial aspects of the Regulation practical application, the truth is that the last ones 
should equally be put into perspective, in that some of them had been considered by the EU 
Court of Justice, who rejected its claims, and others result from the lack of experience of the 
national competition authorities and national courts, as well as undertakings, in applying the 
procedural rules of Regulation n.º 1/2003. Therefore, we conclude that the evaluation of 
almost a decade of Regulation’s application tends to be positive, but with one reservation: the 
need for greater procedural convergence between national competition laws of the EU. The 
Regulation success was recognized by the Memorandum of Understanding which has 
imposed the harmonization of national procedure rules with the EU ones. The Portuguese 
Law n.º 19/2012 has achieved full compliance with the Memorandum requirement, as it 
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 No dia 1 de maio de 2004, a União Europeia sofreu o maior alargamento da sua 
história, juntando-se à família europeia dez novos Estados-Membros e cerca de 75 milhões de 
pessoas. Contudo, este dia foi marcado por outro acontecimento de grande importância: a 
reforma das regras de aplicação da legislação antitrust da União Europeia, através da entrada 
em vigor do chamado “Pacote Modernização”, cujo elemento central se traduz na adoção do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003. Foi assim substituído o primeiro regulamento de execução dos 
artigos 85º e 86º do Tratado que institui a Comunidade Económica Europeia (Tratado CEE)
1
. 
Após mais de quarenta anos de vigência, o Regulamento nº 17, de 6 de fevereiro de 1962, 
passou para os anais da história europeia, dando lugar ao Regulamento (CE) n.º 1/2003, de 16 
de dezembro de 2002, relativo à execução das regras de concorrência estabelecidas nos 
artigos 101.º e 102.º do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia (TFUE). 
 
1.1. Objeto de estudo, pergunta de partida e questões orientadoras 
 Em abril de 2009, cinco anos após a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 
1/2003, a Comissão Europeia apresentou ao Parlamento Europeu e ao Conselho um relatório 
relativo à sua aplicação. O tom, manifestamente positivo do relatório, chamou a nossa 
atenção, na medida em que nos parecia subestimar e minorar alguns dos grandes tópicos de 
debate que surgiram nos meios académico, empresarial e jurídico e que, atualmente, 
continuam a ser extensamente discutidos. A questão de partida, delineadora do nosso objeto 
de estudo, é formulada da seguinte forma: 
Que avaliação é feita, pelos stakeholders, da reforma das regras de aplicação da legislação antitrust da 
União Europeia, nomeadamente o artigo 101.º do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia, 
operada no dia do alargamento a oriente, com a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003, de 16 
de dezembro de 2002? 
 Parece-nos que a pergunta preenche os três critérios de uma boa questão de partida, 
referidos na literatura existente: a clareza, a exequibilidade e a pertinência. Todavia, para que 
a clareza da questão fique perfeitamente estabelecida importa referir que a legislação antitrust 
da União Europeia - isto é, as regras de concorrência aplicáveis às empresas - é constituída (1) 
pelo artigo 101.º do TFUE, que proíbe os acordos entre empresas, as decisões de associações 
de empresas e as práticas concertadas suscetíveis de afetar o comércio entre Estados-
Membros e que tenham por objeto ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorrência no 
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 Artigos 81.º e 82.º do Tratado que institui a Comunidade Europeia (Tratado CE) e atuais artigos 101.º e 102.º 





mercado comum, e (2) pelo artigo 102.º do TFUE, que inclui uma proibição de exploração 
abusiva de uma posição dominante. O nosso estudo debruçar-se-á apenas sobre a execução de 
uma das “normas substantivas basilares do direito comunitário da concorrência” - o artigo 
101.º do TFUE - de acordo com as regras processuais estabelecidas no Regulamento (CE) n.º 
1/2003.  
 Com o intuito de orientar a elaboração da nossa dissertação, formulámos as seguintes 
questões: 
a) Como interpretar o artigo 101.º do TFUE? 
b) Quais foram as principais mudanças introduzidas pelo Regulamento (CE) n.º 1/2003 no que 
respeita à aplicação do artigo 101.º do TFUE? 
c) Que medos e incertezas originou a substituição do Regulamento n.º 17/62 pelo Regulamento n.º 
1/2003? 
d) Quais são aspetos das regras processuais contidas no Regulamento (CE) n.º 1/2003 que 
preocupam os diversos stakeholders? 
 
1.2.  Objetivo e intencionalidade 
 A nossa dissertação pretende fazer um balanço de quase uma década de aplicação do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003, tendo em conta a apreciação dos diversos stakeholders 
(Comissão Europeia, empresas, associações empresariais, advogados, académicos, etc.). 
Como veremos, enquanto a Comissão Europeia enaltece as virtudes do Regulamento para 
uma efetiva execução das regras de concorrência contidas no artigo 101.º do TFUE, as 
comunidades jurídica e empresarial, apoiadas por estudiosos e profissionais de diversa 
natureza - isto é, por uma extensa comunidade epistémica - realçam e debatem as suas 
fraquezas, tendo-as levado, em certos casos, junto do Tribunal Geral e do Tribunal de Justiça 
da UE.   
 
1.3.  Relevância contextual do estudo e pergunta complementar 
 O estudo dos primeiros anos de aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003 justifica-
se, na medida em que as mudanças profundas que o mesmo gerou não foram aceites de forma 
pacífica e que, apesar de corridos quase dez anos desde a sua entrada em vigor, ainda existem 





 A relevância contextual da dissertação que aqui apresentamos é notória, na medida em 
que a Europa atravessa uma profunda crise que vem pôr à prova a solidez do sistema europeu 
de promoção e defesa da concorrência. O nosso estudo adquiriu uma relevância contextual 
acrescida com a entrada em vigor da Lei n.º 19/2012, de 8 de maio, adiante designada por Lei 
de Promoção e Defesa da Concorrência (LPDC).  
 A existência de uma legislação de concorrência, em sintonia com as regras europeias 
de concorrência, constitui uma condição de acesso à União Europeia. Assim, todos os países 
que foram aderindo à UE depois de 1958, Portugal incluído, tiveram de adotar uma legislação 
nesse sentido. Em Portugal foi adotado o Decreto-Lei n.º 422/83
2
, que inclui normas 
substantivas semelhantes às regras comunitárias antitrust – os então artigos 85.º e 86.º do 
Tratado CEE – sem o qual a adesão não se teria concretizado. Contudo, uma coisa é a 
necessidade de convergência das regras substantivas de concorrência com as regras europeias 
para efeitos de adesão à UE, outra é a exigência de maior harmonização, resultante da entrada 
em vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003, que envolve igualmente questões processuais.  
 No passado dia 8 de julho de 2012, entrou em vigor a LPDC que resulta do 
cumprimento dos compromissos internacionalmente assumidos pelo Governo português no 
âmbito do Programa de Assistência Financeira. De facto, uma das medidas exigidas pela 
Comissão Europeia, pelo Fundo Monetário internacional e pelo Banco Central Europeu, 
consistia na revisão da Lei n.º 18/2003, harmonizando-a com o enquadramento legal da 
concorrência da União Europeia. Nesse sentido, a LPDC vê nela refletidos alguns dos aspetos 
essenciais do Regulamento (CE) n.º 1/2003. Convém referir que a Comissão Europeia, indo 
para além dos Tratados fundacionais, sempre incentivou a convergência processual das leis 
nacionais da concorrência com a legislação europeia, definindo-a, contudo, como um 
processo voluntário de aproximação dos regimes jurídicos nacionais ao Regulamento (CE) n.º 
1/2003. No caso português, a harmonização não foi voluntária mas sim imposta através da 
assinatura do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Política 
Económica.  
 A questão de partida do nosso projeto de dissertação inicial abarcava apenas o balanço 
do Regulamento (CE) n.º 1/2003. Todavia, a assinatura do MoU que surgiu a meio do nosso 
estudo e impôs, de forma detalhada, uma revisão da Lei n.º 18/2003, na altura reconhecida 
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como uma das mais avançadas da UE, nomeadamente mais avançada do que a Lei espanhola 
adotada em 2007, obrigou-nos a reformular ligeiramente a nossa dissertação, com a inserção 
da seguinte pergunta de partida complementar: 
 
Quais são as novidades introduzidas na Lei n.º 19/2012 que refletem a exigência de maior harmonização 
com o enquadramento legal da concorrência da União Europeia, em particular com o Regulamento (CE) 
n.º 1/2003, imposta pela chamada Troika no Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de 
Política Económica? 
 
1.4.  Metodologia e estrutura 
  Para o desenvolvimento da presente dissertação, decidimos optar por uma abordagem 
metodológica, de cariz qualitativo, assente numa análise teórica e factual dos anos de 
experiência de aplicação concreta do instrumento de política de gestão da Política de 
Concorrência da União Europeia (2004-2012) até à entrada em vigor, em Portugal, da LPDC. 
Tal análise traduzir-se-á numa análise da doutrina existente, complementada por uma análise 
documental.  
  Pimentel (2001; p. 180) descreve o tratamento metodológico de documentos como 
“um processo de garimpagem”, na medida em que “se as categorias de análise dependem dos 
documentos, eles precisam ser encontrados, extraídos das prateleiras, receber um tratamento 
que (…) estabeleça a montagem das peças, como num quebra-cabeça”. O nosso processo de 
“garimpagem” incide em documentos de natureza muito diversificada, desde documentos 
jurídicos (leis, regulamentos, acórdãos, pareceres etc.) e oficiais (comunicações, orientações, 
relatórios) a discursos proferidos em Colóquios e Conferências, passando pelos mais diversos 
tipos de documentos (newsletters, observações, apontamentos etc.). Realça-se a importância 
que assumiram, na nossa análise da aplicação das regras processuais contidas no Regulamento 
(CE) n.º 1/2003, as respostas à consulta pública promovida pela Comissão Europeia com vista 
à elaboração do relatório sobre o funcionamento do Regulamento, publicadas na página 
eletrónica da Direção-Geral da Concorrência.  
  O desenvolvimento do nosso trabalho estrutura-se em torno de quatro secções. 
Começaremos por apresentar ao leitor o artigo 101.º do TFUE, esmiuçando o seu conteúdo. 
De seguida, passaremos à exposição sucinta (1) das principais mudanças introduzidas pelo 
Regulamento (CE) n.º 1/2003 no que respeita às regras processuais de execução do artigo 





estudadas as opiniões dos diversos stakeholders sobre o funcionamento do Regulamento e 
revelados os principais pontos de debate, alguns dos quais chegaram a ser apreciados pelo 
Tribunal Geral e pelo Tribunal de Justiça da União Europeia. Finalmente, examinaremos a 
convergência da LPDC com as regras europeias de concorrência, nomeadamente com o 





























O artigo 101.º do TFUE estrutura-se em torno de três pontos. O n.º 1 do mesmo inclui 
o princípio da proibição de práticas restritivas da concorrência. No seu n.º 2, o artigo declara a 
nulidade das práticas proibidas pelo número anterior. Finalmente, o n.º 3 do artigo 101.º inclui 
uma derrogação ao n.º 1, estabelecendo as condições que devem ser preenchidas para que uma 
prática restritiva seja considerada válida.  
2.1. Artigo 101(1) 
O n.º 1 do artigo 101.º do TFUE proíbe todo o tipo de colusão entre empresas. Nos 
termos do mesmo:  
São incompatíveis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre 
empresas, todas as decisões de associações de empresas e todas as práticas concertadas 
que sejam suscetíveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham 
por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorrência no mercado interno 
(...).  
A aplicação da proibição constante no n.º 1 do artigo 101.º exige a clarificação dos 
seus conceitos-chave, cuja complexidade é notória.  
2.1.1. Empresas e associações de empresa 
O conceito de “empresa” não se encontra definido nos Tratados, pelo que a sua 
clarificação tem resultado da praxis decisória da Comissão Europeia e da jurisprudência do 
Tribunal Geral (TGUE) e do Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE). 
 O TJUE (1991) esclareceu, no acórdão Höfner, que, no âmbito do direito da 
concorrência, “o conceito da empresa abrange qualquer entidade que exerça uma atividade 
económica, independentemente do seu estatuto jurídico e modo de funcionamento” (§21). 
Como o realçam Whish e Bailey (2012), importa perceber que a mesma entidade poderá ser 
considerada empresa quando exerce uma atividade e não sê-lo no exercício de outra. O 
Tribunal adotou, dessa forma, uma abordagem funcional, e não institucional, da noção de 
empresa, centrando-se na questão fundamental de saber o que constitui uma “atividade 
económica”. 





 O TJUE (1987b, §7) determinou que o exercício de atividades económicas traduz-se 
“na oferta de bens ou serviços no mercado”. Whish e Bailey (2012) clarificam esta definição 
ao especificar que uma entidade que intervenha enquanto “facilitador” de um cartel pode ser 
considerada empresa, apesar de não fornecer, ela própria, os bens e serviços cartelizados. Três 
atividades foram definidas na jurisprudência do TJUE como não envolvendo a oferta de bens 
e serviços no mercado, nomeadamente o trabalho, o consumo e a regulação (Odudu, 2005). 
Além de se traduzir na oferta de bens e serviços, uma atividade, para ser considerada 
económica, deverá igualmente comportar o risco da empresa falir. Assim, como o afirma 
Odudu (2005), “risk-bearing is an essential component of the concept of economic activity 
used to determine the addressee of the competition rules” (p. 221). Por outro lado, a ausência 
de obtenção de lucros não implica necessariamente que a empresa não esteja envolvida numa 
atividade económica (Whish & Bailey, 2012). Com o efeito, a natureza económica de uma 
atividade resulta, não da obtenção de lucros mas sim do potencial de a mesma dar lucro. 
Todavia, uma atividade da qual não se possa lucrar não é económica (Odudu, 2005). A 
jurisprudência europeia reconheceu que as atividades de solidariedade e de prestação de bens 
público não são atividades económicas.  
 Para efeitos de aplicação do n.º 1 do artigo 101.º, uma empresa é então uma entidade 
cuja atividade passe pelo fornecimento de bens ou serviços, comporte riscos económico-
financeiros e tenha o potencial de gerar lucro. 
2.1.2. Acordos, decisões e práticas concertadas 
Em nenhum dos sucessivos Tratados europeus se encontra definido o conceito de 
“acordos empresariais” para efeitos de aplicação do n.º 1 do artigo 101.º. Todavia, encontra-
se, na jurisprudência europeia, matéria suficiente para o definirmos em termos gerais. 
O conceito de acordo, na aceção do n.º 1 do artigo 101.º do TFUE, baseia-se “ na 
existência de uma concordância de vontades entre duas partes pelo menos, cuja forma de 
manifestação não é importante desde que constitua a expressão fiel das mesmas” (TGUE, 
2000, §69). Logicamente, um claro exemplo de acordo traduzir-se-ia na celebração de um 
contrato legal escrito. Contudo, como o indica Albors-Llorens (2002), 





The crucial element is that the parties should have a joint intention, without it being 
necessary for the intent to take the form of a valid and binding contract under national law or 
indeed to be expressed formally. (p.18) 
Com efeito, “acordos de cavalheiros” e simples entendimentos são considerados 
acordos na jurisprudência europeia, apesar de não terem uma expressão formal equivalente à 
prevista nos Códigos das sociedades comerciais de cada Estado-Membro (Whish & Bailey, 
2012). Além disso, o Tribunal Geral e o Tribunal de Justiça da União Europeia reconheceram 
igualmente que tanto um acordo oral como a cooperação tácita entre duas empresas são 
formas de acordos para efeitos de aplicação do n.º 1 do artigo 101.º do TFUE (Albors-
Llorens, 2002). 
Importa ainda referir que, o artigo 101.º “é igualmente aplicável aos acordos que 
deixaram de estar em vigor, mas que continuam a produzir efeitos para além da sua cessação 
final” (TGUE, 1991, §257). 
Os acordos entre empresas podem ser de dois tipos: horizontais e verticais. Os 
primeiros, mais condenáveis, correspondem a acordos concluídos entre empresas que operam 
no mesmo nível de mercado – isto é, entre empresas diretamente concorrentes. Os segundos 
correspondem a acordos entre empresas que actuam em estádios diferentes do processo 
económico, como é o caso de acordos entre produtores e distribuidores.  
No que respeita a práticas concertadas, a jurisprudência europeia tem-na definido 
como “uma forma de coordenação entre empresas que, sem ter sido levada atá ao ponto da 
realização de um acordo propriamente dito, substitui cientemente os riscos da concorrência 
por uma cooperação prática entre elas” (TJUE, 1993, §63). Contudo, a linha que separa o que 
constitui um acordo e o que constitui uma prática concertada é muito ténue e a Comissão tem 
adotado uma abordagem de classificação conjunta em diversas decisões, tanto em casos de 
estratégias verticais como em casos de estratégias horizontais (Whish & Bailey, 2012).  
Por sua vez, as decisões de uma associação de empresas podem revestir diversas 
formas (estatutos, regulamentos, recomendações…) e são condenáveis desde que representem 
“a expressão fiel da sua vontade de coordenar o comportamento dos seus membros no 
mercado”, independentemente da sua natureza jurídica (TJUE, 1987a, §32). 
 





2.1.3. Restrição da concorrência no mercado comum 
As estratégias empresariais descritas anteriormente apenas serão abrangidas pela 
proibição do artigo 101.º caso tenham por objetivo – melhor dizendo “objeto”
1
 - ou efeito 
impedir, restringir ou falsear a concorrência no mercado interno (o que entenderemos a seguir 
como “restrição da concorrência”). 
Há quase cinquenta anos, o TJUE (1966) estabeleceu que, para efeitos de aplicação do 
n.º 1 do artigo 101.º, “a tomada em consideração dos efeitos concretos de um acordo é 
supérflua, desde que seja evidente que tem por objeto restringir, impedir ou falsear a 
concorrência” (p. 434). Por outro lado, a jurisprudência europeia estabeleceu que, caso um 
acordo não tenha por objeto restringir a concorrência, é contudo necessário verificar se o 
mesmo tem por efeito restringir a concorrência (Van Beal & Bellis, 2005).  
Nas suas orientações relativas à aplicação do n.º 3 do artigo 101.º do TFUE. A 
Comissão Europeia (2004f) definiu as restrições de concorrência por objeto como sendo 
“aquelas que, pela sua natureza, podem restringir a concorrência” (ponto 21). 
As práticas restritivas que não tenham por objeto ou efeito uma restrição sensível da 
concorrência não são abrangidas pela proibição prevista no artigo 101.º. Como o indica Van 
Beal & Bellis (2005, p.74), “in 1969, the court established a de minimis doctrine requiring 
that the restrictive effect be appreciable”. A regra de minimis não se aplica a restrições 
graves da concorrência. 
Na sua Comunicação relativa aos acordos de pequena importância que não restringem 
sensivelmente a concorrência, a Comissão (2001) quantifica as restrições da concorrência que 
não são consideradas sensíveis através do estabelecimento de limiares de quotas de mercado, 
como o ilustra o quadro 1. 
 
Quadro 1. Regra de minimis: limiares de quotas de mercado  
 
Acordos entre concorrentes 
 
 
Acordos concluídos entre concorrentes não restringem sensivelmente a 
concorrência quando a quota de mercado agregada das partes não 
ultrapassar 10% em qualquer dos mercados relevantes afetados pelo 
acordo. 
 
                                                          
1
 Como o realça Eduardo Lopes Rodrigues (2005), o termo “objetivo” presente na versão oficial do Tratado em 
língua português não é a mais apropriada. Para o autor, o termo correto a utilizar é “objeto”, tal como nas versões 
inglesa e francesa. 






Acordos entre não concorrentes 
 
 
Acordos concluídos entre não concorrentes não restringem sensivelmente 
a concorrência quando a quota de mercado de cada uma das partes não 




Acordos de classificação incerta 
 
 
Nos casos em que for difícil determinar se se trata de um acordo entre 
concorrentes ou não-concorrentes, aplica-se o limiar de 10%. 
 
Fonte: Comunicação da Comissão relativa aos acordos de pequena importância que não restringem 
sensivelmente a concorrência (Comissão Europeia, 2001) 
 
Como o lembram Whish e Bailey (2012), a Comunicação da Comissão tem as suas 
limitações, sendo que o TJUE indicou ser errado interpretar a regra de minimis de acordo com 
uma abordagem puramente quantitativa. 
2.1.4. Afetação do comércio entre Estados-Membros 
A proibição constante do n.º 1 do artigo 101.º do TFUE apenas se aplica a estratégias 
empresariais “suscetíveis de afetar o comércio entre Estados-Membros”. De acordo com a 
jurisprudência europeia,  
Para serem suscetíveis de afetar o comércio entre Estados-Membros, uma decisão, um 
acordo ou uma prática devem, com base num conjunto de elementos de facto e de 
direito, permitir que se encare com um grau suficiente de probabilidade a sua 
influência direta ou indireta, atual ou potencial, sobre as correntes comerciais entre 
Estados-Membros, de modo a que se possa temer que entravem a realização de um 
mercado único entre Estados-Membros (TJUE, 1998, §16). 
A interpretação do conceito de afetação do comércio entre Estados-Membros adquiriu 
maior importância desde a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003, na medida em 
que é este o conceito que determina o recurso ao direito nacional de concorrência ou às regras 
europeias de concorrência por parte das autoridades e tribunais nacionais. É nesse contexto 
que foram publicadas, em 27 de abril de 2004, as Orientações da Comissão sobre o conceito 
de afetação do comércio entre Estados-Membros previsto nos artigos 101.º e 102.º do TFUE, 
em que a Comissão (2004e) estabelece os princípios desenvolvidos pelo Tribunal Geral e pelo 





Tribunal de Justiça, bem como a regra de não afetação sensível do comércio. Segundo esta 
regra, não se inscrevem, no âmbito de aplicação dos artigos 101.º e 102.º do TFUE, 
Os acordos e práticas que, devido à fraca posição das empresas envolvidas no mercado 
dos produtos em causa, afetam o mercado de forma não significativa. O caráter 
sensível pode ser apreciado, nomeadamente, por referência à posição e à importância 
das empresas envolvidas no mercado dos produtos em causa (Comissão, 2004e, §44). 
 Finalmente, importa referir que o requisito de afetação do comércio entre Estados-
Membros implica a existência de um impacto nas atividades transfronteiriças em, pelo menos, 
dois Estados-Membros, salvo exceções. 
2.2. Artigo 101(3) 
 
2.2.1. Derrogação à proibição do n.º 1 do artigo 101.º 
A proibição contida no n.º 1 do artigo 101.º do TFUE pode ser declarada inaplicável 
caso as práticas restritivas da concorrência em causa satisfaçam as quatro condições 
cumulativas elencadas no n.º 3 do mesmo artigo. Para serem válidos, os acordos, decisões e 
práticas concertadas:  
i. Deverão contribuir para melhorar a produção ou a distribuição dos produtos ou para 
promover o progresso técnico ou económico; 
ii. Deverão reservar aos utilizadores uma parte equitativa do lucro daí resultante; 
iii. Não deverão impor restrições que não sejam indispensáveis à consecução desses 
objetivos;  
iv. Não deverão dar a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorrência 
relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa. 
Nos termos do artigo 2.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, incumbe às empresas que 
invocam o benefício do disposto no n.º 3 do artigo 101.º o ónus da prova do preenchimento 
das condições nele previstas. 
As quatro condições são cumulativas, pelo que se se constatar que uma dela não é 
preenchida, torna-se desnecessário examinar as condições restantes. 





2.2.1.1. Ganhos de eficiência 
De acordo com a primeira condição do n.º 3 do artigo 101.º do TFUE, as desvantagens 
de uma prática restritiva devem ser compensadas por ganhos de eficiência, que se verificam 
quando a mesma contribuir para (1) melhorar a produção ou distribuição dos produtos ou 
serviços; ou (2) promover o progresso técnico ou económico. 
Nas suas Orientações relativas à aplicação do n.º 3 do artigo 101.º do TFUE, a 
Comissão (2004f) refere que os tipos de ganhos de eficiência enunciados no artigo 101.º 
constituem categorias abrangentes, de forma a cobrir todos os benefícios económicos 
objetivos, e estabelece uma distinção entre ganhos de eficiência em termos de custos e ganhos 
de natureza qualitativa. Por exemplo, a combinação dos ativos das partes poderá proporcionar 
uma diminuição dos custos de produção (ganhos em termos de custos) ou permitir a produção 
de produtos de maior qualidade (ganhos qualitativos). 
2.2.1.2. Existência de proveito para o utilizador 
A segunda condição do n.º 3 do artigo 101.º prevê que deve ser reservada uma parte 
equitativa dos ganhos de eficiência resultantes da prática restritiva aos utilizadores – isto é, a 
todos os agentes económicos cobertos pelo acordo, sejam eles consumidores finais ou não. 
Resulta do conceito de “parte equitativa” que os benefícios devam repercutir-se no 
utilizador, de modo a compensá-lo dos impactos negativos da estratégia empresarial em 
causa. Por exemplo, um aumento de preço de um determinado produto ou serviço poderá ser 
compensado por uma melhoria em termos de qualidade. Os proveitos para o utilizador devem 
ser proporcionais à gravidade dos efeitos restritivos da concorrência. 
A Comissão (2004f) distingue a repercussão dos ganhos de eficiência em termos de 
custos (a diminuição dos custos de produção poderá gerar preços mais baixos) da repercussão 
de outros tipos de ganhos de eficiência, nomeadamente de natureza qualitativa. Esses últimos 
são, todavia, mais difíceis de avaliar. A avaliação dos primeiros implica uma avaliação dos 
seguintes fatores: características e estrutura do mercado, natureza e dimensão dos ganhos de 
eficiência, elasticidade da procura e intensidade da restrição da concorrência. 
 
 





2.2.1.3. Caráter indispensável das restrições 
A terceira condição do n.º 3 do artigo 101.º impõe o caráter indispensável das 
restrições para a consecução dos ganhos de eficiência.   
As Orientações da Comissão (2004f) indicam que, para apreciar o caráter 
indispensável de uma restrição da concorrência, devem ser tidos em conta os seguintes 
critérios: 
 A prática restritiva deve ser necessária para a obtenção dos ganhos de eficiência; e 
 As restrições individuais da concorrência decorrentes da prática restritiva devem 
igualmente ser necessárias para a obtenção dos ganhos de eficiência. 
Esses dois critérios implicam, respetivamente que, não deve existir nenhuma solução 
viável e menos restritiva de obter os ganhos de eficiência – isto é, que os ganhos sejam 
específicos à prática em causa e que a ausência das restrições elimine ou reduza 
significativamente os ganhos de eficiência resultantes do acordo, ou torne a sua concretização 
bastante menos provável. 
 Nas palavras de Cosmo Graham (2010, p.105), “indispensability in article 101(3) is 
turned into “reasonably necessary in the Guidelines”. De notar que na versão português das  
Orientações da Comissão relativas à aplicação do n.º 3 do artigo 101.º do TFUE, o caráter 
“indispensável” das restrições transformou-se em “necessário” e não “razoavelmente 
necessário”, como consta das versões inglesa e francesa.  
 Nos termos do parágrafo 80 das Orientações da Comissão (2004f), “a avaliação do 
caráter indispensável é realizada no contexto efetivo em que o acordo funciona e deve, 
nomeadamente, ter em conta a estrutura do mercado, os riscos económicos inerentes ao 
acordo e os incentivos das partes”, e “quanto mais restritiva for a restrição, mais rigorosa deve 
ser a avaliação à luz da terceira condição”.  
2.2.1.4. Não eliminação da concorrência  
A quarta e última condição é um reconhecimento de que a rivalidade e o processo 
concorrencial devem sobrepor-se aos ganhos de eficiência pró-concorrenciais que possam 
resultar de uma prática restritiva (Graham, 2010). Sendo um fator indispensável de progresso, 
a concorrência deve ser protegida. 





As Orientações da Comissão (2004f) indicam que a eliminação da concorrência 
depende do grau de concorrência prevalecente antes do acordo e do impacto do acordo na 
mesma. Além da concorrência, também deve ser avaliada a concorrência potencial, 
nomeadamente através da análise das barreiras à entrada no mercado relevante de empresas 
que nele ainda não competem. 
2.2.2. Isenções por categoria 
Como o afirmam Whish e Bailey (2012), o n.º 3 do artigo 101.º do TFUE pressagiou a 
introdução de isenções por categoria, ao definir que a proibição do n.º 1 pode ser declarada 
inaplicável a qualquer acordo ou categoria de acordo. Os regulamentos de isenção por 



































3.1. Regulamento n.º 17/62 vs. Regulamento (CE) n.º 1/2003: as principais mudanças 
 O Regulamento n.º 17 foi publicado em 1962 e vigorou por mais de quarenta anos, 
tendo sido substituído pelo Regulamento (CE) n.º 1/2003, que entrou em vigor a 1 de maio de 
2004. Para Eduardo Lopes Rodrigues (2005, p.359), “[s]e o ano de 2004 é justamente 
considerado o ano de maior e mais complexo alargamento da União Europeia, também pode 
ser justamente considerado o ano de maior clivagem em termos das Regras de Aplicação da 
Política Comunitária de Concorrência”. 
 Neste capítulo veremos quais foram as principais mudanças introduzidas pelo 
Regulamento (CE) n.º 1/2003 e a controvérsia que as mesmas geraram aquando da sua 
adoção. 
3.1.1. Notificação prévia vs. Exceção legal 
 O procedimento de notificação prévia constituía um dos pilares sobre o qual assentava 
a estrutura do antigo Regulamento n.º 17. Segundo aquele procedimento, todos os acordos 
suscetíveis de serem abrangidos pelo n.º 1 do artigo 101.º deviam ser notificados à Comissão, 
com vista à obtenção de um certificado negativo - que declarava verificado a ausência de 
razões para intervir, nos termos do n.º 1 do artigo 101.º, relativamente a uma prática restritiva 
- ou de uma declaração de aplicação do n.º 3 do artigo 101.º. Como o afirmam Whish e Bailey 
(2012, p.166), 
The Commission was overburdened with notifications, many of which concerned 
agreements that had no seriously anticompetitive effect, with the consequence that it 
was distracted from other tasks, such as the pursuit of cartels (…) which are of much 
greater significance for the public interest. 
 A excessiva carga administrativa que recaía sobre a Comissão fazia com que as 
empresas esperassem muito tempo antes de saberem se podiam ou não prosseguir com o 
acordo. O mecanismo de autorização prévia foi então substituído por um sistema de exceção 
legal, expresso no n.º 1 do artigo 1.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, segundo o qual:  
 Os acordos referidos no n.º 1 do artigo 101.º do TFUE, que não satisfaçam as condições 
previstas no n.º 3 do mesmo artigo são proibidos, não sendo necessária, para o efeito, uma 
decisão prévia; 





 Os acordos referidos no n.º 1 do artigo 101.º do TFUE, que satisfaçam as condições do 
n.º 3 do mesmo artigo, não são proibidos, não sendo necessário, para o efeito, uma 
decisão prévia; 
 Os acordos que preencham as condições do artigo n.º 3 do artigo 101.º são válidos 
desde a sua conclusão. No novo sistema de exceção legal, cabe às empresas autoavaliarem as 
suas práticas e certificarem-se de que as condições do n.º 3 do artigo 101.º estão preenchidas. 
Em casos de contencioso, o ónus da prova do preenchimento dessas condições incumbe às 
empresas. 
 O Regulamento (CE) n.º 1/2003 prevê a possibilidade das empresas recorrerem à 
orientação informal da Comissão Europeia relativamente a casos que suscitem uma real 
incerteza, por apresentarem questões novas ou não resolvidas. O Regulamento encerra 
igualmente a possibilidade da Comissão adotar, sempre que o interesse público assim o exija, 
decisões de inaplicabilidade do artigo 101.º do TFUE, quer por não estarem preenchidas as 
condições do seu n.º 1, quer por estarem preenchidas as condições do n.º 3. Como veremos 
mais tarde, a Comissão ainda nunca recorreu a esses dois procedimentos. 
3.1.2. Centralização vs. Descentralização 
 Nos termos do Regulamento n.º 17, o n.º 1 do artigo 101.º era diretamente aplicável - 
isto é, tanto a Comissão como as autoridades nacionais de concorrência (ANCs) e os tribunais 
o podiam aplicar. Todavia, a aplicação do n.º 3 do artigo 101.º era da exclusiva competência 
da Comissão. Hongyan Liu (2010, p. 148) explica que: 
Although, at the time when Regulation was enacted, centralization was a conscious 
choice with a view to constructing a European competition enforcement system, this 
system could not cope with the contemporary enlargement of the EU and the 
integration of the internal market any more.  
 O Regulamento (CE) n.º 1/2003 reconhece o efeito direto do n.º 3 do artigo 101.º, 
permitindo que possa ser aplicado pelas ANCs e pelos tribunais nacionais, de acordo com as 
regras processuais de cada Estado-Membro.  
 De modo a assegurar uma aplicação coerente e uniforme das regras europeias de 
concorrência, o Regulamento prevê a aplicação paralela do direito comunitário e do direito 





nacional. O princípio da aplicação paralela é enunciado no artigo 3.º do Regulamento e 
“consiste no facto de as mesmas estratégias concorrenciais poderem ser objeto da aplicação 
paralela de duas legislações diferentes: a comunitária e a nacional” (Rodrigues, 2005, p.391). 
No caso das práticas restritivas afetarem o comércio entre Estados-Membros, é obrigatório 
aplicar a legislação comunitária. O direito nacional não pode estatuar contra o direito 
comunitário, proibindo um acordo válido na aceção do artigo 101.º do TFUE.  
 A aplicação paralela do direito europeu e dos direitos nacionais deu azo a uma 
convergência substantiva das regras nacionais de concorrência com as regras europeias. 
3.1.3. Cooperação entre a Comissão, as ANCs e os tribunais nacionais 
 Enquanto vigorou o Regulamento n.º 17, a cooperação entre a Comissão e as ANCs 
era essencialmente de sentido único. A instituição de um regime de competências paralela 
para a aplicação do artigo 101.º do TFUE veio exigir a existência de uma sólida cooperação 
entre as diversas entidades que o aplicam. Nesse sentido, o Regulamento (CE) n.º 1/2003 
estabelece mecanismos de cooperação (1) entre a Comissão e as ANCs, (2) entre a Comissão 
e os tribunais nacionais, e (3) entre ANCs.  
 O artigo 11.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003 impõe que as regras europeias de 
concorrência sejam aplicadas em estreita cooperação entre a Comissão e as ANCs e 
estabelece uma série de mecanismos de cooperação. O artigo 12.º do mesmo versa sobre o 
intercâmbio de informações entre Comissão e ANCs, assim como entre as próprias ANCs, e 
sobre a utilização que pode ser feita da informação trocada. As informações trocadas só 
poderão ser utilizadas para a correta aplicação do artigo 101.º e relativamente às questões para 
as quais foram recolhidas, podendo ser usadas como meio de prova, única e exclusivamente, 
se a legislação da autoridade transmissora estabelecer sanções semelhantes e se as 
informações tiverem sido recolhidas de uma forma que respeite um nível de proteção dos 
direitos de defesa idêntico ao previsto nas regras nacionais da autoridade recetora. O artigo 
13.º debruça-se sobre a suspensão ou arquivamento de processos iniciados com origem na 
mesma prática restritiva. Por sua vez, o artigo 14.º veio reforçar o papel do Comité 
Consultivo, dedicando-lhe um artigo inteiro. O Comité Consultivo, composto por 
representantes das ANCs, é consultado pela Comissão antes da tomada das diversas decisões 
relacionadas com processos de infração ao direito europeu da concorrência. Finalmente, nos 
termos do artigo 22.º, a autoridade de um Estado-Membro poderá proceder, no seu território, 





a qualquer inspeção ou outra medida de inquérito em nome e por conta de outra autoridade. 
As ANCs poderão igualmente realizar inspeções em nome da Comissão.  
 A cooperação entre as ANCs e a Comissão Europeia, e entre as próprias ANCs, 
processa-se sob os auspícios da Rede Europeia de Concorrência (REC). Nas palavras de 
Eduardo Lopes Rodrigues (2005, p. 418), 
Trata-se de uma instância de partilha de conhecimento, de consulta e de cooperação 
visando uma aplicação coerente e uniforme da política comunitária de concorrência e 
constitui a matriz essencial para o desenvolvimento de uma cultura comum de 
concorrência na Europa. 
 Os artigos 15.º e 16.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003 enquadram a cooperação com 
os tribunais nacionais, estabelecendo que, nos processos de aplicação do artigo 101.º do 
TFUE: 
 Os tribunais podem solicitar à Comissão o envio de informações; 
 Os tribunais podem solicitar um parecer da Comissão; 
 Os tribunais devem transmitir uma cópia de todas as sentenças escritas; 
 Tanto as ANCs como a Comissão podem, por sua própria iniciativa, apresentar 
observações escritas aos tribunais; 
 Tanto as ANCs como a Comissão podem, com o consentimento dos tribunais, apresentar 
observações orais; 
 Os tribunais nacionais não podem tomar decisões contrárias a decisões previamente 
aprovadas pela Comissão (o mesmo se aplica às ANCs).  
 Caso estejam confrontados com dificuldades na aplicação das regras europeias de 
concorrência, os tribunais podem igualmente apresentar uma questão a título prejudicial ao 
TJUE. 
 Em 27 de abril de 2004, foram publicadas as seguintes Comunicações da Comissão: 
i. Comunicação da Comissão sobre a cooperação no âmbito da REC; 
ii. Comunicação da Comissão sobre a cooperação entre a Comissão e os tribunais dos 
Estados-Membros da UE na aplicação dos artigos 101.º e 102.º do TFUE. 
 





3.1.4. Reforço das competências da Comissão Europeia 
 Com a abolição do Regulamento n.º 17 e a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 
1/2003, a Comissão perdeu o seu monopólio na aplicação do n.º 3 do artigo 101.º do TFUE 
mas as suas competências saíram reforçadas, com a possibilidade de adotar novos tipos de 
decisões e o aumento dos seus poderes de investigação. 
3.1.4.1. Imposição de medidas de caráter estrutural 
 Uma das inovações do Regulamento (CE) n.º 1/2003 consiste na possibilidade da 
Comissão impor medidas de caráter estrutural.  
 No seu artigo 44.º, o primeiro Regulamento de aplicação dos artigos 101.º e 102.º do 
TFUE previa a possibilidade da Comissão obrigar as empresas e associações de empresas a 
pôr termo à infração. O Regulamento (CE) n.º 1/2003 vai mais longe ao estabelecer que, para 
obrigar as empresas a porem termo à infração, a Comissão pode “impor-lhes soluções de 
conduta ou de caráter estrutural proporcionadas à infração cometida e necessárias para pôr 
efetivamente termo a essa infração” (n.º 1 do artigo 7.º).  
 Além de poder impor remédios e soluções de caráter comportamental, a Comissão está 
agora habilitada a impor medidas estruturais, quando não houver qualquer solução de conduta 
igualmente eficaz ou quando qualquer solução de conduta igualmente eficaz for mais onerosa 
para a empresa do que a solução estrutural. . 
 Como o indicam Whish e Bailey (2012), uma solução de conduta pode ser negativa - 
por exemplo, pôr termo a um comportamento existente - ou positiva - por exemplo, ordenar às 
empresas que adotem determinado comportamento. Por sua vez, as medidas estruturais 
poderão traduzir-se em ordens de desinvestimento ou obrigações de alienações. De acordo 
com o considerando 12 do Regulamento (CE) n.º 1/2003, “[a]s alterações de caráter estrutural 
exigidas a uma empresa de forma a repor a estrutura que existia antes de ser cometida a 
infração só serão proporcionais quando existir um risco significativo de infração persistente 
ou repetida que derive da própria estrutura da empresa”. 
3.1.4.2. Imposição de medidas provisórias 
 Outra novidade do Regulamento (CE) n.º 1/2003 prende-se com a possibilidade, 
prevista no artigo 8.º do mesmo, da Comissão, com base no apuramento prima facie de uma 
infração, impor medidas provisórias, em caso de urgência devida ao risco de um prejuízo 





grave e irreparável para a concorrência. Essas medidas são aplicáveis por um determinado 
período de tempo, podendo ser renovadas quando necessário e adequado. 
 Apesar do Regulamento n.º 17 não conter nenhuma disposição explícita sobre a 
imposição de medidas provisórias, o TJUE reconheceu que a Comissão tinha o poder, nos 
termos do artigo 3.º daquele Regulamento, de adotar medidas intercalares (Whish & Bailey, 
2012; Rodrigues, 2005). 
3.1.4.3. Imposição de compromissos 
 O caráter inovador do Regulamento (CE) n.º 1/2003 reflete-se igualmente no artigo 9.º 
do mesmo, de acordo com o qual a Comissão pode tornar obrigatórios compromissos 
assumidos pelas empresas em resposta às objeções da Comissão.  
 Uma decisão que torne os compromissos obrigatórios poderá ser aprovada por um 
período de tempo determinado e deve sempre concluir pela inexistência da alegada infração. 
Contudo, a Comissão poderá reabrir o processo nos seguintes casos: 
 Se tiver ocorrido uma alteração substancial da situação de facto em que a decisão se 
fundou; 
 Se as empresas não cumprirem os compromissos; 
 Se a decisão se basear em informações incompletas, inexatas ou deturpadas. 
  Caso desrespeitem os seus compromissos, as empresas serão alvo de sanções mediante 
imposição de coimas ou sanções pecuniárias compulsórias.  
 Nos termos do considerando 13 do Regulamento, “as decisões relativas a 
compromissos não são adequadas nos casos em que a Comissão tencione impor uma coima”, 
estando assim excluídos deste procedimento os casos graves de cartéis. 
3.1.4.4. Reforço dos poderes de investigação 
 Com a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003, foram igualmente 
introduzidos novos poderes, enquanto alguns dos poderes da Comissão previamente 
existentes foram reforçados.  
 Os poderes de realização de inquéritos sectoriais e pedidos de informações passaram 
do Regulamento n.º 17 para o Regulamento (CE) n.º 1/2003. Nos termos do artigo 19.º, a 





Comissão tem o poder de registar declarações de qualquer pessoa que dê o seu consentimento 
para efeitos de recolha de informações no âmbito de um inquérito. 
 Os poderes de inspeção da Comissão foram claramente reforçados. Em primeiro lugar, 
a Comissão pode inspecionar livros ou outros registos relativos à empresa, 
independentemente do seu suporte. A Comissão poderá, assim, examinar e obter cópias de 
dados armazenados em formato eletrónico. Em segundo lugar, o Regulamento (CE) n.º 
1/2003 possibilita a realização de inspeções surpresa. Finalmente, o artigo 20.º  permite a 
realização de buscas domiciliárias, mediante autorização da autoridade judicial do Estado-
Membro em causa. 
3.1.4.5. Reforço dos poderes sancionatórios 
 Os poderes sancionatórios da Comissão foram, eles também reforçados, na medida em 
que pode aplicar (1) coimas que, em casos de infrações substantivas, podem chegar até 10% 
do volume de negócio total realizado no exercício precedente por cada empresa infratora, e 
(2) sanções pecuniárias compulsórias que podem chegar a 5% do volume diário médio 
realizado no exercício anterior por cada dia de atraso. 
 
3.2. Regulamento (CE) n.º 1/2003: a controvérsia 
 O Regulamento (CE) n.º 1/2003 não foi adotado sem controvérsia. Com efeito, como o 
relata Eduardo Lopes Rodrigues (2005, p.376), 
A proposta da Comissão Europeia deu azo (…) a um intenso e prolongado debate 
envolvendo os mais lídimos representantes das diferentes Comunidades de 
interessados, académicos, advogados, empresários, políticos, organizações de diversa 
natureza, patronal, sindical, de consumidores, Autoridades da Concorrência, não só da 
UE, mas também da EFTA e de Países candidatos à adesão, para vir a culminar com a 









3.2.1. Interesse público ameaçado 
 Houve quem dissesse que a autoavaliação, por parte das empresas, da compatibilidade 
das práticas restritivas com as condições do n.º 3 do artigo 101.º podia representar uma 
ameaça ao interesse público, na medida em que as empresas movem-se por interesses 
particulares. Não será arriscado pedir às empresas, potenciais pecadoras, que autoexonerem as 
suas práticas restritivas? 
3.2.2. Sobreposição do direito europeu sobre o direito nacional 
 Outras das dúvidas levantadas prendia-se com o facto da aplicação paralela do direito 
europeu e do direito nacional poder resultar num recurso excessivo às regras europeias, 
relegando o direito nacional para segundo plano.  
3.2.3. Aplicabilidade direta do n.º 3 do artigo 101.º 
 Como vimos anteriormente, o Regulamento (CE) n.º 1/2003, tornou diretamente 
aplicável o n.º 3 do artigo 101.º do TFUE.  
 Foi no histórico acórdão “Van Gend & Loos” que se consagrou o efeito direto do 
direito europeu. O Tribunal de Justiça (1963, p.210) afirmou que, 
[A] Comunidade constitui uma nova ordem jurídica de direito internacional, a favor da 
qual os Estados limitaram, ainda que em domínios restritos, os seus direitos soberanos, 
e cujos sujeitos são não só os Estados-Membros, mas também os seus nacionais. Por 
conseguinte, o direito comunitário, independente da legislação dos Estados-Membros, 
tal como impõe obrigações aos particulares, também lhes atribui direitos que entram 
na sua esfera jurídica. 
 Nesse sentido, os particulares podem invocar diretamente normas europeias junto de 
jurisdições nacionais e europeias. No mesmo acórdão, o TJUE estabeleceu que, para ser 
diretamente aplicável, uma norma tem de ser clara, precisa e incondicional.  
 As proibições constantes do nº 1 e 2 do artigo 101.º já eram diretamente aplicáveis 
antes da entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003. O TJUE (1974, §16) reconheceu 
desde cedo a aplicabilidade direta do n.º 1 do artigo 1010 ao afirmar o seguinte:   





Uma vez que as proibições previstas nos artigos 85°, n.º 1, e 86.° se prestam, pela sua 
própria natureza, a produzir efeitos diretos nas relações entre particulares, estes artigos 
criam na esfera jurídica dos particulares direitos que os órgãos jurisdicionais nacionais 
devem proteger. 
 Alguns autores acreditam que o n.º 3 do artigo 101.º não deveria ser diretamente 
aplicável, na medida em que o seu conteúdo não é claro, preciso e incondicional. Com efeito, 
não deixa de ser surpreendente ter-se reconhecido o efeito direto daquela disposição, que foi 
considerada fundamento para a política discricionária da Comissão durante mais de 40 anos.  
3.2.4. Exceção legal contrária ao artigo 101.º 
 Para alguns, o sistema de exceção legal introduzido pelo Regulamento (CE) n.º 1/2003 
é incompatível com a própria redação do artigo 101.º do TFUE, segundo a qual as disposições 
do n.º 1 “podem ser declaradas inaplicáveis”. Reproduzindo as palavras de Deringer (citado 
por Marenco, 2001, p.159), “la thèse de l’exception légale eût exigé une formulation 
différente telle que «les dispositions du paragraphe 1 sont reconnues inapplicables» ou tout 
simplement «ne sont pas applicables»”. 
 Todavia, como o afirmou Giuliano Marenco (2001, p.175), “[i]f the authors of the 
Treaty had wanted an authorization why did they not specify that it would be granted by the 
Commission?” 
3.2.5. Insegurança jurídica  
 Para as empresas, o antigo sistema de notificação prévia era moroso. Todavia, tinha 
uma vantagem compensadora: a segurança jurídica. De facto, os acordos eram examinados 
por uma única instância, aos olhos do direito comunitário. O regime de notificação garantia 
uma previsibilidade jurídica e, por conseguinte, uma certeza jurídica considerável. As 
empresas acomodaram-se a esta prática.  
 Nas palavras de Eduardo Lopes Rodrigues (2005), as empresas “ficaram com os 
custos da insegurança jurídica, decorrentes de serem, elas próprias, a fazer a avaliação jurídica 
das suas próprias estratégias e de não saberem, à partida, qual (ou quais) é (ou vão ser) a 
autoridade que vai (ou vão) decidir sobre os seus casos” (p. 379).  





3.2.6.   Risco de dupla punição e de forum shopping 
 Na medida em que as decisões emitidas ao abrigo do Regulamento (CE) n.º 1/2003 
produzem apenas efeitos no território da autoridade que a pronunciar, as empresas correm o 
risco da dupla punição. De facto, as sentenças estrangeiras não carecem de reconhecimento 
jurídico. O único reconhecimento de sentenças estrangeiras é estritamente político. Uma 
empresa corre então o risco de ser julgada duas vezes pelo mesmo ato.  
 O princípio do ne bis in idem está consagrado no artigo 4.º do Protocolo nº 7 à 
Convenção Europeia dos Direitos do Homem (CEDH). De acordo com o mesmo, “[n]inguém 
pode ser penalmente julgado ou punido pelas jurisdições do mesmo Estado por motivo de 
uma infração pela qual já foi absolvido ou condenado por sentença definitiva, em 
conformidade com a lei e o processo penal desse Estado”. O artigo 50.º da Carta dos Direitos 
Fundamentais da União Europeia (CDFUE) retoma este princípio nos seguintes termos: 
“[n]inguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do qual já tenha sido 
absolvido ou pelo qual já tenha sido condenado na União por sentença transitada em julgado, 
nos termos da lei”. Este princípio aplica-se tradicionalmente às jurisdições dentro de um 
mesmo Estado. No entanto, a CDFUE pretende aplicar o princípio do ne bis in idem às 
jurisdições da União Europeia quando aplicam o direito comunitário.  
  Sérias dúvidas foram igualmente levantadas no que respeita ao risco de forum 
shopping. Uma empresa cuja queixa terá sido rejeitada por uma autoridade poderá, por 



































4.1. Do positivismo da Comissão Europeia… 
Nos termos do artigo 44.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, a aplicação do mesmo 
deve ser objeto de um relatório, que a Comissão terá de apresentar ao Parlamento Europeu e 
ao Conselho, no prazo de cinco anos após a sua entrada em vigor.  
A Comissão Europeia apresentou, àquelas instâncias, o seu Relatório sobre o 
funcionamento do Regulamento (CE) n.º 1/2003, numa Comunicação datada de 29 de abril de 
2009 (Comissão, 2009a). O Relatório exalta os seguintes aspetos: 
 O pacífico desenrolar da transição do sistema de notificação prévia para um sistema de 
aplicação direta; 
 A Comissão conseguiu concentrar os seus recursos na repressão de infrações mais graves, 
atingindo-se assim um dos objetivos da reforma; 
 O aumento do número de decisões adotadas reflete a maior eficácia da Comissão; 
 A modernização das regras europeias de concorrência possibilitou uma atitude mais pró-
ativa da Comissão, atitude espelhada no facto de 50% das decisões adotadas terem 
resultado de investigações por iniciativa própria; 
 Registou-se um enorme aumento na aplicação das regras europeias de concorrência por 
parte das autoridades nacionais; 
 Os inquéritos sectoriais tornaram-se um dos instrumentos-chave de investigação da 
Comissão, tendo proporcionado uma profusão de elementos factuais que ajudaram a 
Comissão a aplicar os artigos 101.º e 102.º o TFUE em casos individuais; 
 O novo poder da Comissão que consiste em inspecionar locais exteriores à empresa 
revelou ser de grande importância na luta contra cartéis; 
 O mecanismo de adoção de compromissos funcionou bem e revelou-se um meio eficaz 
para a resolução de problemas de concorrência; 
 O Regulamento (CE) n.º 1/2003 gerou um substancial grau de convergência voluntária das 
legislações nacionais; 
 A Rede Europeia de Concorrência contribui para uma aplicação coerente e uniforme das 
regras de concorrência; 
Contudo, importar contrabalançar o positivismo da Comissão com os aspetos mais 
polémicos da aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003, que geraram um amplo debate 
teórico-prático. 





4.2. … aos alertas dos académicos e das comunidades jurídica e empresarial 
4.2.1. Legal Professional Privilege (LPP) 
A regra comunitária relativa à proteção legal concedida à correspondência entre 
advogados e clientes foi estabelecida há já trinta anos. A 18 de maio de 1982, o Tribunal de 
Justiça da União Europeia (1982), pronunciando-se no processo “AM&S”, determinou que tal 
proteção aplica-se apenas a comunicações ligadas ao exercício do “direito de defesa do 
cliente” e que emanem de “advogados independentes”, isto é, de “advogados não vinculados 
ao cliente por uma relação de emprego” (§21 a 24). O TJUE limitou o privilégio do sigilo 
profissional a advogados independentes na medida em que, em alguns Estados-Membros, os 
advogados internos não estariam sujeitos a códigos de ética profissional (Whish e Bailey, 
2012, p.271). Todavia, como o realça Gippini-Fournier (2004, p.1008), “the judgment in 
AM&S has been criticized as representing a compromise for the minimum ground that could 
be found among the Member States”.  
Em 4 de abril 1990, o então Tribunal de Primeira Instância (TGUE, 1990, §13) 
confirmou que a confidencialidade da correspondência entre advogados e clientes deve ser 
assegurada, “desde que, por um lado, se trate de correspondência trocada no âmbito e para 
efeitos do direito de defesa do cliente” e, por outro lado, que emane de advogados 
independentes, ou seja, advogados “que não estejam ligados ao cliente por uma relação 
laboral”. No seu despacho, o Tribunal deixou claro que o conceito de “advogado 
independente” implica que o mesmo seja externo à empresa
1
. 
 A comunidade empresarial, assim como a comunidade jurídica, tem vindo a alertar a 
Comissão para a necessidade de reconhecer o sigilo profissional das comunicações elaboradas 
por advogados internos, de modo a que as mesmas não sejam usadas como prova no âmbito 
de processos de infração às regras europeias de concorrência. 
4.2.1.1. O papel dos advogados internos na autoavaliação de práticas 
restritivas 
A entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003 veio relançar o debate em torno 
do reconhecimento da proteção das comunicações dos advogados internos por sigilo 
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 “Há que notar que resulta dos referidos documentos que estes consistem em notas internas da empresa que 
reproduzem o conteúdo de pareceres recebidos de consultores jurídicos independentes, logo externos à 
empresa”. TGUE, Processo T-30/89 [1990] - §16 





profissional, na medida em que o Regulamento (1) pôs fim a possibilidade de controlo ex ante 
de acordos entre empresas e (2) aumentou drasticamente o montante das coimas que podem 
ser aplicadas por violação das regras europeias de concorrência. Tais mudanças fizeram com 
que os advogados internos afetos às questões de concorrência ganhassem um peso 
significativo no seio das empresas. 
Para a Business Europe (2008), organização europeia que reúne as principais 
associações industriais dos Estados-Membros, o aconselhamento jurídico de um advogado 
interno que cumpra as regras de ética profissional deveria ser legalmente protegido, sendo que 
essa questão assume particular relevância tendo em conta o papel fundamental que 
desempenham os advogados internos na elaboração da autoavaliação da conformidade de 
acordos entre empresas ou decisões de associações de empresas com as regras europeias de 
concorrência. Por sua vez, a Google (2008, p.2) deixou claro que: 
The fact that the Commission refuses to recognize legal professional privilege for in-
house lawyers shows that the Commission does not appreciate fully, or at all, the 
important role that these lawyers play ensuring compliance with competition rules. 
4.2.1.2. Aplicação desigual do LPP nos Estados-Membros 
Outra questão frequentemente levantada prende-se com o facto de algumas ANCs 
aplicarem o princípio do sigilo profissional a comunicações de advogados internos, 
afigurando-se necessário estabelecer regras relativas à sua aplicação na União Europeia.  
Face a essa situação, a Câmara de Comércio Internacional – ICC (2008), entre outros 
stakeholders, sugeriu à Comissão Europeia a elaboração de uma proposta legislativa que 
regule o âmbito subjetivo da proteção legal das comunicações entre advogados e clientes na 
aplicação dos artigos 101.º e 102.º do TFUE, baseando-se numa definição positiva de 
advogado independente e não numa definição negativa, tal como a existente no Acórdão 
AM&S (um advogado que esteja numa relação de empregabilidade com o seu cliente não é 
independente). Uma definição positiva assentaria na pertença a uma Ordem de Advogados, ou 
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 Exemplo de definição positiva: “um advogado que seja membro de uma Ordem é independente”.  





4.2.1.3. A decisão do Tribunal de Justiça no acórdão Azko 
A 14 de setembro de 2010, o TJUE, convergindo com a posição defendida pela 
Comissão e pelo Tribunal Geral, confirmou, no tão aguardado acórdão Azko, a regra 
comunitária da não proteção das comunicações de advogados internos por sigilo profissional.  
Na origem do litígio que opôs, por um lado, a Akzo Nobel Chemicals Limited e a 
Akcros Chemicals Limited e, por outro, a Comissão Europeia, está a apreensão, durante uma 
instrução nas instalações da Akzo e da Akcros levada a cabo por funcionários da Comissão, 
de documentos que as empresas consideravam estarem cobertos pela proteção da 
confidencialidade de comunicações entre advogados e clientes.  
Tendo a Comissão recusado devolver os documentos em causa, a Akzo e a Ackros 
levaram o caso ao TGUE que tomou o partido da Comissão, indeferindo o pedido de proteção 
do sigilo da correspondência trocada entre o Diretor-geral da Ackros e o consultor jurídico 
interno da Akzo, simultaneamente membro da Ordem dos Advogados neerlandesa. O 
Tribunal lembrou que, no direito comunitário,  
[O] conceito de advogado independente é definido de forma negativa, na medida em 
que esse advogado não deve estar ligado ao seu cliente através de uma relação de 
emprego, e não de forma positiva, com base na pertença a uma ordem de advogados 
ou na sujeição às regras de disciplina e de deontologia profissionais. (TGUE, 2007b, 
§168) 
Nesse sentido, um advogado independente “é, estrutural, hierárquica e 
funcionalmente, um terceiro” relativamente à empresa que beneficia da sua assistência legal 
(TGUE, 2007b, §168). 
Insatisfeitos com o desfecho do julgamento em primeira instância, as partes 
recorreram junto do TJUE, tendo recebido o apoio do Reino-Unido, da Irlanda e da Holanda, 
assim como dos seguintes intervenientes: o Conselho das Ordens de Advogados da Europa, a 
Ordem dos Advogados neerlandesa, a Associação Europeia dos Juristas de Empresa, a 
American Corporate Counsel Association – European Chapter, e a Associação Internacional 
de Advogados. Como o indicam Lefebvre, Rosenberg, Zwick e Vialard (2012, p.62), a 





Comissão foi a única parte no processo a manifestar-se contra a aplicação do princípio de 
confidencialidade às comunicações de advogados internos.  
O TJUE (2010b, §44) confirmou a regra comunitária, estabelecida no acórdão AM&S, 
segundo a qual as comunicações de advogados internos não se encontram protegidas por 
sigilo profissional, pelo facto de os mesmos não serem independentes. O TJUE, centrando a 
sua atenção no conceito de “independência”, esclareceu que “a exigência de independência 
implica a inexistência de qualquer relação de emprego entre o advogado e o seu cliente”.  
O Tribunal considerou não ser possível vislumbrar, nas ordens jurídicas dos Estados-
Membros, “nenhuma tendência geral a favor da proteção da confidencialidade das 
comunicações com os assessores jurídicos numa empresa ou num grupo” (TJUE, 2010b, §74), 
considerando que, contrariamente ao que as partes tentaram demonstrar, “a situação jurídica 
nos Estados-Membros da União não evoluiu (…) numa medida que permita reconhecer uma 
evolução da jurisprudência no sentido de um reconhecimento do benefício da proteção da 
confidencialidade aos assessores jurídicos” (TJUE, 2010b, §76). 
A Akzo e a Akcros alegaram que a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003 
conduziu a uma crescente necessidade de aconselhamento jurídico interno, cuja importância 
na prevenção de violações do direito da concorrência não pode ser subestimada. Embora 
reconhecendo o grande número de modificações às regras processuais relativas ao direito da 
concorrência, o TJUE (2010, §87) rejeitou o argumento das partes, considerando que tais 
regras não se destinam “a impor uma equiparação entre os assessores jurídicos e os advogados 
externos no que diz respeito à confidencialidade das comunicações com os seus clientes”.  
4.2.1.4. Aplicação do princípio europeu do LPP a nível nacional 
Dolmans, Vandermeersch e Modrall (2011) consideram que o acórdão Akzo encerra o 
risco de encorajar as autoridades nacionais de concorrência a alinharem os seus 
procedimentos em matéria de sigilo profissional com o mais restritivo procedimento europeu. 
Os autores exemplificam o seu receio ao relatar que, após a decisão do então Tribunal de 
Primeira Instância no processo Akzo, a Autoridade belga da Concorrência terá cessado de 
conceder proteção legal às comunicações de membros do Instituto dos Juristas de Empresas. 
Por sua vez, Michael J. Frese (2011) coloca a seguinte interrogação: será o princípio 
europeu da confidencialidade das comunicações entre advogados e clientes limitado às 
investigações da Comissão Europeia ou estender-se-á igualmente aos procedimentos levados 





a cabo pelas autoridades nacionais de concorrência na aplicação dos artigos 101 e 102.º do 
TFUE? Apesar do autor considerar que o TJUE deixou uma margem de incerteza 
considerável quanto a essa questão, o mesmo defende que existem fortes argumentos que 
suportam a ideia de que as ANCs possam estar vinculadas àquele princípio, na aplicação dos 
artigos 101.º e 102.º do TFUE. Segundo Frese (2011), o TJUE sugeriu que uma aplicação 
desigual do princípio do legal professional privilege iria afetar negativamente a unidade do 
direito da União Europeia. Com efeito, o Tribunal afirmou que “a interpretação e aplicação 
uniformes do princípio da confidencialidade das comunicações entre advogados e clientes ao 
nível da União são indispensáveis para que as investigações levadas a cabo pela Comissão no 
âmbito dos procedimentos em matéria de cartéis possam desenrolar-se em condições de 
igualdade de tratamento para as empresas em causa”, argumentando que “se assim não fosse, 
o recurso a normas ou conceitos jurídicos de direito nacional provenientes da legislação de 
um Estado-Membro teria por efeito a violação do direito da União” (TJUE, 2010, §115).  
 Frese (2011) adota uma posição “extremista”, ao declarar que o princípio europeu da 
confidencialidade de comunicações entre advogados e clientes deveria ser considerado como 
um princípio geral do direito da União Europeia 
4.2.2. Compatibilidade dos procedimentos conduzidos pela Comissão com a 
Convenção Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) 
A acumulação, por parte da Comissão, dos poderes de investigação, acusação e 
decisão, levantam dúvidas quanto à compatibilidade dos processos que conduz em matéria de 
concorrência com o direito a um processo equitativo, tal como consagrado no artigo 6.º da 
CEDH.  
 O artigo 6.º da CEDH salvaguarda o direito a um processo equitativo, determinando 
que qualquer decisão sobre a determinação dos direitos e obrigações de caráter civil, ou sobre 
o fundamento de qualquer acusação em matéria penal, deverá ser tomada, num julgamento 










4.2.2.1. Direito a ser julgado por um tribunal imparcial e independente 
A fim de nos pronunciarmos sobre a compatibilidade do procedimento europeu em 
matéria de concorrência com o artigo 6.º da CEDH, importa, num primeiro tempo, avaliar a 
natureza das coimas impostas pela Comissão. Serão elas de natureza penal?  
Segundo Wils (2010), as coimas aplicadas pela Comissão não são de natureza penal 
nos termos da legislação europeia. De facto, nos termos do ponto 5 do artigo 23.º do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003, as decisões aprovadas pela Comissão, e que apliquem coimas, 
não são de caráter penal. Contudo, o mesmo autor considera que as coimas são de natureza 
penal na aceção do artigo 6.º da CEDH.  
A jurisprudência do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) estabeleceu 
três critérios para determinar o caráter penal de uma sanção. O primeiro dos chamados 
“critérios Engel”, que o TEDH define como um mero ponto de partida, corresponde à 
qualificação jurídica da infração no direito interno. Os segundo e terceiro critérios, 
“alternativos e não necessariamente cumulativos” nas palavras do TEDH, correspondem, 
respetivamente, à natureza da infração e à natureza e intensidade da sanção aplicada. Wouter 
Wils (2010, p.13) não podia ser mais claro ao afirmar que: “ 
[T]he application of these "Engel criteria" to the European Commission's antitrust 
fining procedures leads to the conclusion that these procedures are "criminal" within 
the autonomous meaning of Article 6 ECHR, is no longer news today.  
 O TEDH tem vindo a clarificar os segundo e terceiro critérios. Assim, e de acordo 
com a jurisprudência do TEDH, uma sanção criminal caracteriza-se: (1) pelo facto de as 
disposições jurídicas sobre as quais a mesma se baseia serem geralmente aplicáveis e não se 
dirigirem apenas a um grupo específico; (2) pelo facto de não ser apenas compensatória mas 
verdadeiramente punitiva e dissuasora; e (3) pela importância do seu nível e do estigma social 
associado à infração (Merola & Waelbroeck, 2010, p.212).  
De acordo com Slater, Thomas e Waelbroeck (2008), essa clarificação dos “critérios 
Engel” confirma a natureza penal dos processos desencadeados pela Comissão em matéria de 
concorrência, na medida em que (1) os artigos 101.º e 102.º do TFUE são regras gerais 
aplicáveis a todas a empresas; (2) as coimas impostas pela Comissão têm um efeito 
claramente punitivo e dissuasor; e (3) o estigma associado às infrações ao direito europeu da 





concorrência é cada vez maior, sendo que essas infrações têm vindo a ser apresentadas como 
uma forma extremamente grave de ataque à sociedade, que acarreta graves consequências, e 
contra as quais as pessoas devem reagir.  
De forma a respeitar o articulado do artigo 6.º da CEDH, as sanções impostas pela 
Comissão Europeia por infrações ao direito europeu da concorrência, por serem de natureza 
penal, deveriam ser impostas por um tribunal independente e imparcial, tal como o ilustra a 
primeira hipótese representada no quadro 2.  
Quadro 2. Compatibilidade das sanções impostas pela Comissão com a CEDH (1) 
1ª Hipótese 
1. De acordo com o artigo 6.º da CEDH, qualquer decisão em matéria penal deve 
ser tomada por um tribunal independente e imparcial.  
2. As sanções impostas pela Comissão Europeia por infrações às regras europeias 
de concorrência são de natureza penal. 
3. Tais sanções deveriam ser impostas por um tribunal independente e imparcial. 
Contudo, ainda não nos é possível afirmar que os processos conduzidos pela Comissão 
Europeia em matéria de concorrência são incompatíveis com a CEDH. De facto, o TEDH 
(2006) determinou que as autoridades administrativas podem, em primeira instância, impor 
sanções penais sem infringir o artigo 6.º da CEDH. Essa exceção à regra justifica-se quando 
os atos de natureza penal em causa não integrem o núcleo duro do direito penal. As sanções 
pecuniárias impostas por violação do direito da concorrência não fazem parte das categorias 
tradicionais do direito penal, podendo ser impostas por autoridades administrativas (TEDH, 
2006, §43).
 
Contudo, uma autoridade administrativa só se poderá pronunciar, em primeira 
instância, em processos de natureza penal caso exista a possibilidade de recurso da sua 
decisão perante um tribunal que tenha o poder de a alterar, em todos os seus aspetos, tanto em 
matéria de facto como em matéria de direito (TEDH, 2002).
 
Apesar das sanções pecuniárias impostas pela Comissão Europeia serem de natureza 
penal, as mesmas não pertencem ao núcleo duro do direito penal, podendo ser aplicadas por 
uma entidade administrativa, na condição de existir uma possibilidade de recurso perante um 
tribunal independente e imparcial com plena jurisdição. Chegamos assim à segunda hipótese, 
pormenorizada no quadro 3. 





Quadro 3. Compatibilidade das sanções impostas pela Comissão com a CEDH (2) 
2ª Hipótese 
1. De acordo com o artigo 6.º da CEDH, qualquer decisão em matéria penal deve ser 
tomada por um tribunal independente e imparcial. 
2. As sanções impostas pela Comissão Europeia por infrações às regras europeias de 
concorrência são de natureza penal. 
3. Tais sanções deveriam ser impostas por um tribunal independente e imparcial. 
4. Contudo, de acordo com a jurisprudência do Tribunal Europeu dos Direitos do 
Homem, as autoridades administrativas podem pronunciar-se, em primeira 
instância, em casos de natureza penal, desde que os mesmos não pertençam ao 
núcleo duro do direito penal e que exista a possibilidade de recurso perante um 
tribunal com plena jurisdição. 
5. As sanções impostas pela Comissão Europeia não integram o núcleo duro do 
direito penal. 
6. A Comissão Europeia pode impor sanções pecuniárias por violação das regras 
europeias de concorrência, desde que os tribunais europeus gozem de plena 
jurisdição. 
 
Terão os tribunais europeus plena jurisdição para alterar as decisões da Comissão? 
Nos termos do artigo 31.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, o TJUE “conhece com 
plena jurisdição dos recursos interpostos das decisões em que tenha sido fixada pela 
Comissão uma coima ou uma sanção pecuniária compulsória”, podendo “suprimir, reduzir ou 
aumentar a coima ou a sanção pecuniária compulsória aplicada”. 
Compõem o Tribunal de Justiça da União Europeia três jurisdições: o Tribunal de 
Justiça, o Tribunal Geral e o Tribunal da Função Pública. Ao Tribunal Geral compete julgar 
os recursos de anulação de decisões da Comissão em matéria de concorrência relacionados 
com o direito europeu da concorrência. As decisões proferidas pelo Tribunal Geral podem ser 
objeto de recurso perante o Tribunal de Justiça, limitado às questões de direito. Além da plena 
jurisdição concedida ao Tribunal Geral, através do artigo 31.º do Regulamento (CE) n.º 
1/2003, para apreciar o caráter apropriado do montante de uma coima, o Tribunal Geral tem 
igualmente, nos termos do artigo 263.º do TFUE, o poder de fiscalizar a legalidade de uma 
decisão.  
Para Slater, Thomas e Waelbroeck (2008), a jurisprudência do TEDH exige uma 
averiguação da correta aplicação da lei pela autoridade administrativa, bem como uma 





completa reavaliação dos factos e das provas, isto é um “de novo review”
3
. Na opinião dos 
mesmos, a plena jurisdição concedida ao TGUE não satisfaz as exigências do TEDH, na 
medida em que se limita a examinar questões de direito, erros manifestos de apreciação dos 
factos pela Comissão e o nível das coimas aplicadas. Os três autores veem no efeito 
devolutivo dos recursos outro aspeto problemático. De facto, alegam que um adequado 
sistema de completa revisão judicial exige que os recursos tenham automaticamente efeito 
suspensivo, tal como sugerido pelo TEDH no acórdão Kyprianou (§45).  
Wils (2010), por sua vez, considera que o TGUE dispõe da plena jurisprudência 
exigida pelo TEDH, tendo o poder de anular decisões e reajustar as sanções aplicadas pela 
Comissão Europeia. O autor observa que a jurisprudência do TEDH não impõe nem um 
julgamento “de novo”, nem o efeito suspensivo automático dos recursos. Assim, na sua 
opinião, a imposição de sanções pecuniárias pela Comissão Europeia não viola os princípios 
do artigo 6.º da CEDH.  
4.2.2.2. Direito a ser julgado publicamente 
O TEDH (2006, §40) tem vindo a clamar, repetidamente, a importância da realização 
de uma audição oral pública, princípio fundamental consagrado no artigo 6.º da CEDH.
 
Ora, 
nos termos do n.º 6 do artigo 14.º do Regulamento n.º 773/2004, nos processos liderados pela 
Comissão em matéria de concorrência, as audições orais não são públicas. 
 É de referir que, a 15 de fevereiro de 2006, no âmbito do processo COMP/C-3/37.792, 
a Microsoft solicitou uma audição oral pública. O Auditor recusou o pedido, alegando não 
poder “derrogar a uma regra há longo estabelecida que tem garantido o desenrolar das 
audições orais num clima construtivo e produtivo durante os últimos 40 anos” (Williams, 
2006, p.8).  
4.2.2.3. Como reconciliar os procedimentos com a CEDH 
Alguns autores apresentaram soluções, mais ou menos ambiciosas, capazes de 
eliminar, ou pelo menos reduzir, as incompatibilidades existentes entre os procedimentos da 
Comissão Europeia em matéria de concorrência e o artigo 6.º da CEDH. Essas propostas estão 
representadas no quadro 4. 
                                                          
3
 Cf. TEDH (2004, §44): «Il n'y a pas eu de réexamen de l'affaire par la Cour suprême. En tant qu'instance 
d'appel, celle-ci n'avait pas pleine juridiction pour examiner à nouveau l'affaire, mais pouvait seulement 
contrôler s'il y avait dans le jugement de première instance des erreurs manifestes de droit ou de fait». 





4.2.3. Ónus da prova 
O artigo 2.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003 determina que o ónus da prova de uma 
violação ao n.º 1 do artigo 101.º do TFUE recai sobre a parte ou a autoridade que a alegar, 
enquanto o ónus da prova do benefício do n.º 3 do artigo 101.º incumbe à empresa ou 
associação de empresas que o invocar.  
Nas respostas à Consulta Pública promovida pela Comissão com vista à elaboração do 
Relatório sobre a aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003, a questão da compatibilidade do 
ónus da prova com o princípio da presunção de inocência é recorrentemente levantada. Essa 
problemática assume particular relevância quando a regra do ónus da prova contida no artigo 
2.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003 é aplicada em processos nacionais “quasi-criminais” ou 
criminais, tal como acontece em certos Estados-Membros.  
Quadro 4. Compatibilidade dos procedimentos da Comissão com a CEDH: modelos de reforma 
REFORMAS AMBICIOSAS 
Modelo 1. Criação de uma “Agência Europeia da Concorrência” (AEC) independente 
 
Modelo 1a. A AEC assume a 
condução da investigação, 
deixando os poderes decisórios 
nas mãos da Comissão 
Modelo 1b. A Comissão fica 
encarregue da investigação, 
enquanto a AEC assume a 
função decisória 
Modelo 1c. A AEC assume as 
funções de investigação e 
decisão, sendo essas repartidas 
entre diferentes departamentos da 
AEC. 
Modelo 2. Garantir um pleno controlo jurisdicional das decisões da Comissão 
Modelo 3. Estabelecimento de uma secção especializada dentro do Tribunal Geral da União Europeia, ou 
de uma câmara jurisdicional, a quem seria  

























1. Separar, dentro da Direção-Geral da Concorrência, os poderes de acusação dos poderes 
de decisão  
 
 
2. Formalizar e melhorar o trabalho do Painel de Revisão Interpares 
 
 
3. Reforçar o papel do Conselheiro Auditor 
 
 




5. Melhorar o sistema reforçando o respeito dos direitos da defesa 
 
Fonte: Merola & Waelbroeck (2010) 
 





Para a associação Business Europe (2008), nos casos em que uma autoridade pretenda 
impor uma coima e/ou proibir uma conduta, deveria incumbir à mesma a demonstração de 
que a prática em questão tem efeitos negativos sobre o mercado e de que as condições do n.º 3 
do artigo 101.º não estão preenchidas. A Assonime (2008) partilha da mesma opinião, 
considerando que a solução atual é desequilibrada. Por sua vez, a ICC (2008) propõe que seja 
introduzida uma regra de acordo com a qual a autoridade que alega à infração deve fornecer 
elementos de prova prima facie de que as quatro condições do n.º 3 do artigo 101.º não são 
satisfeitas, enquanto a defesa terá a tarefa de apresentar provas factuais convincentes de que a 
prática em questão é admissível ao abrigo daquela disposição.   
4.2.4. Falta de segurança jurídica 
“Aucun dispositif sécurisant n’a remplacé les dispositifs procéduraux antérieurs qui donnaient aux entreprises 
une réelle sécurité juridique. ”  
AFEP (Association Française des Entreprises Privées) 
As contribuições das comunidades empresarial e jurídica, apresentadas à Comissão em 
resposta à consulta pública lançada com vista à elaboração do relatório sobre a aplicação do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003, foram quási unânimes ao apontarem a incerteza jurídica como 
uma das suas preocupações prioritárias, confirmando-se o risco de perda de certeza jurídica 
associado à abolição do sistema de notificação prévia.  
Tanto associações empresariais como sociedades de advogados alertam para o efeito 
inibidor da falta de segurança jurídica na inovação e no desenvolvimento económico. É o caso 
da Associação Francesa de Empresas Privadas (AFEP) e da sociedade internacional de 
advogados Bird & Bird. Esta última realça o facto de a autoavaliação da conformidade de 
práticas empresariais com as regras europeias de concorrência ser muito problemática nos 
casos de acordos que resultem de circunstâncias económicas e de mercado altamente 
complexas, sendo necessária a existência de mais oportunidades de diálogo estruturado com a 
Direção-Geral da Concorrência sobre a aplicação do artigo 101.º do TFUE às transações 
comerciais, nomeadamente as que impliquem investimentos significativos (Bird & Bird, 
2008). A CMS (2008), aliança das principais sociedades de advogados europeias, vai ainda 
mais longe, ao afirmar que a perda de segurança jurídica veio reduzir a liberdade comercial 
das empresas.  
 





4.2.4.1. Ausência de decisões positivas e de orientação formal 
«The “brave new world” of Regulation 1 is thus a competition enforcement system devoid of 
individual guidance and positive decisions». 
                                   Nicolas Petit (2009, p.2) 
As respostas à Consulta Pública indicam que a insegurança jurídica sentida pelas 
empresas resulta da não utilização, por parte da Comissão Europeia, dos mecanismos contidos 
no artigo 10.º e no considerando 38 do Regulamento (CE) n.º 1/2003. 
Nos termos do artigo 10.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, sempre que o interesse 
público comunitário relacionado com a aplicação dos artigos 101.º e 102.º do TFUE assim o 
exija, a Comissão pode, através de uma decisão, declarar oficiosamente que o artigo 101.º do 
TFUE não se aplica a um acordo, decisão de associação de empresas ou prática concertada, 
quer por não estarem preenchidas as condições do n.º 1. do artigo 101.º do TFUE, quer por 
estarem preenchidas as condições contidas no n.º 3. do mesmo.  
Muitos stakeholders acreditam que a adoção de decisões, ao abrigo do artigo 10.º, iria 
garantir uma maior certeza jurídica. É o caso da Bird & Bird (2008), que considera necessária 
a existência de mais orientação sob a forma de decisões anteriores, em especial decisões 
adotadas nos termos do artigo 10.º. Outros consideram que o corpus de precedentes deve 
incluir, além de decisões negativas, decisões positivas, na medida em que as mesmas (1) 
podem desempenhar um papel importante no desenvolvimento da política de concorrência e 
no incentivo a práticas empresariais e formas de colaboração capazes de melhorar o bem-estar 
dos consumidores; e (2) ajudam a delinear os limites e os respetivos papéis dos n.º 1 e 3 do 
artigo 101.º do TFUE e a clarificar o âmbito de aplicação das condições de isenção contidas 
no n.º 3 do artigo 101.º (Merola & Waelbroeck, 2010).  
A Comissão Europeia (2009b) defende que o artigo 10.º do Regulamento não foi 
criado para substituir as antigas decisões de isenção, no interesse das empresas, tendo o nítido 
propósito de clarificar a legislação e assegurar uma coerente aplicação da mesma. A 
Comissão só deve constatar a não aplicação da proibição estabelecida pelo artigo 101.º do 
TFUE em casos excecionais, sempre que o interesse público comunitário assim o exija. A 
Comissão argumenta, ainda, que a não adoção de decisões positivas justifica-se pelo facto de 
a Rede Europeia de Concorrência ter assumido, de forma exemplar, a promoção de uma 
coerente aplicação das regras europeias de concorrência.  
 





Essa postura da Comissão deu azo a severas críticas, nomeadamente que “the 
dismissive attitude about the application of Article 10 illustrates the Commission’s profound 
reluctance towards positive enforcement” (Merola & Waelbroeck, 2010, p.63)  
Por sua vez, o considerando 38 do Regulamento (CE) n.º 1/2003 prevê a possibilidade 
das empresas recorrerem à orientação informal da Comissão, desde que estejam confrontadas 
com casos que suscitem uma real incerteza jurídica, por apresentarem questões novas ou não 
resolvidas relativamente à aplicação dos artigos 81.º e 82.º do Tratado CE. Em 27 de abril de 
2004, foi publicada, no Jornal Oficial da União Europeia, a Comunicação da Comissão sobre 
a orientação informal relacionada com questões novas relativas aos artigos 81.º e 82.º do 
Tratado CE que surjam em casos individuais, na qual estão elencadas as condições 
cumulativas (cf. quadro 5) que deverão ser observadas para a Comissão considerar a emissão 
de uma carta de orientação. 
 Até à data, a Comissão não emitiu nenhuma carta de orientação. As empresas e 
associações empresariais que participaram na consulta pública com vista à elaboração do 
relatório sobre a aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003 lamentam essa situação, 
Quadro 5. Condições cumulativas para obtenção de orientação informal da Comissão Europeia 
 






A avaliação do acordo coloca uma questão de aplicação da lei para a qual não existe clarificação no 
atual quadro jurídico comunitário, incluindo a jurisprudência dos tribunais comunitários, nem nas 








A avaliação prima facie das especifidades e dos antecedentes do caso sugere ser útil a clarificação da 
referida nova questão, tendo em conta os seguintes elementos (não cumulativos):  
 
 
A importância económica, do 
ponto de vista do consumidor 
dos bens ou serviços a que o 




A medida em que o acordo ou a 
prática restritiva corresponde, ou 
poderá corresponder, a uma 
utilização económica mais 
alargada no mercado. 
 
A importância dos 
investimentos associados à 
transação relativamente à 
dimensão das empresas em 
causa e a medida em que a 







É possível emitir uma carta de orientação com base nas informações prestadas, não sendo necessário 
proceder a um novo apuramento dos factos. 
 
Fonte: Comunicação da Comissão sobre a orientação informal relacionada com questões novas relativas 
aos artigos 81.º e 82.º do Tratado CE que surjam em casos individuais (Comissão, 2004d) 





propondo uma flexibilização das condições cumulativas para a emissão de uma carta de 
orientação. Estas condições são apontadas pela comunidade empresarial como sendo 
demasiado exigentes, nomeadamente o critério da novidade das questões, cuja eliminação é 
proposta pela AFEP (2008). 
Além de uma simplificação das condições cumulativas existentes, as comunidades 
empresarial e jurídica defendem um alargamento do âmbito das cartas de orientação. A 
Business Europe (2008), considera que seria útil, para as empresas, receberem orientação 
escrita da Comissão em casos e áreas relativamente aos quais as decisões e acórdãos 
existentes não sejam suficientemente claros ou não cubram exatamente a mesma matéria. Por 
sua vez, a Clifford Chance (2008), uma das maiores sociedades de advogados do mundo, 
considera que poderá ser apropriado oferecer orientação informal em casos cujas questões 
legais relevantes não tenham sido consideradas há muito tempo, assim como em casos que 
tenham sido objeto de decisões, comunicações ou acórdãos que oferecem pouca orientação 
concreta no que respeita à abordagem analítica a adotar no estabelecimento e avaliação dos 
efeitos económicos de um acordo.  
4.2.4.2. Umas orientações desorientadoras 
Em 27 de abril de 2004, foi publicada, no Jornal Oficial da União Europeia a 
Comunicação da Comissão Europeia intitulada “Orientações relativas à aplicação do n.º 3 do 
artigo 81.º do Tratado”. Esta Comunicação tem vindo a ser objeto de um debate alargado em 
torno do grau de orientação que a mesma oferece. De facto, tem-se apontado a falta de sentido 
prático das orientações contidas na Comunicação para as empresas, na medida em que não 
delimitam, de forma clara, o que são comportamentos lícitos e ilícitos. 
Nicolas Petit (2009) considera que as Orientações da Comissão não conseguiram 
promover a aplicação do n.º 1 do artigo 101.º do TFUE, defendendo uma revisão da 
Comunicação da Comissão, a fim de melhorar o grau de orientação que a mesma oferece. O 
autor afirma que as Orientações impõem avaliações económicas demasiado complexas. Tal 
como o indica o parágrafo 11 da Comunicação da Comissão, a autoavaliação dos acordos 
depende principalmente da análise do equilíbrio entre efeitos concorrenciais e 
anticoncorrenciais. Esta análise deverá seguir a abordagem da escala móvel, segundo a qual 
quanto mais grave for a restrição da concorrência, maiores deverão ser os ganhos de eficiência 
e a repercussão nos consumidores. Petit (2009) considera que, tanto a análise do equilíbrio 
como a abordagem da escala móvel, baseiam-se no pressuposto fictício de que as empresas 





podem quantificar os efeitos anticoncorrenciais e pró-concorrenciais dos seus acordos. Tal 
pressuposto é fictício na medida em que: (1) a quantificação dos efeitos anticoncorrenciais, 
nomeadamente da perda de bem-estar, é complicada; (2) muitas empresas não estão equipadas 
para a recolha e análise dos dados necessários à quantificação dos efeitos anticoncorrenciais e; 
(3) muitos dos efeitos pró-concorrenciais não podem ser quantificados e contrapostos aos 
efeitos anticoncorrenciais.  
As críticas às Orientações da Comissão incidem igualmente sobre uma alegada 
incoerência da mesma com a jurisprudência comunitária, como o ilustra o quadro 6.  
                           Quadro 6. Divergências entre as orientações da Comissão e a jurisprudência europeia 
  
Orientações da Comissão sobre a 
aplicação do artigo 101(3) do TFUE 
 
 
Jurisprudência do Tribunal Geral e do 







Nos termos do §59 das Orientações da 
Comissão, os tipos de ganhos de eficiência 
enunciados no artigo 81 (3) constituem 
categorias abrangentes, a fim de cobrir todos 
os benefícios económicos objetivos. 
 
 
A jurisprudência dos tribunais europeus 
tem admitido que objetivos, outros do que 
objetivos diretamente relacionados com a 
política da concorrência, podem ser 
tomados em consideração na apreciação 







Nos termos do §43 das Orientações da 
Comissão, os ganhos de eficiência 
resultantes de acordos restritivos num 
mercado relevante devem ser suficientes 
para compensar os efeitos anticoncorrenciais 
desses acordos no mesmo mercado.  
 
 
A jurisprudência dos tribunais europeus 
aceita que os ganhos de eficiência de um 
acordo num dado mercado possam 
compensar os efeitos anticoncorrenciais do 







Nos termos do §46 das Orientações da 
Comissão, é improvável que restrições 
graves da concorrência satisfaçam as 
condições do artigo 81(3). 
 
 
Os tribunais europeus têm defendido, em 
diversos acórdãos, que todas as restrições 
da concorrência, inclusive restrições 
graves, podem beneficiar de uma isenção. 
 
Fonte: Merola & Waelbroeck. (2010);Petit(2009) 
 
4.2.4.3. Uso excessivo de compromissos 
O recurso, por parte da Comissão, a decisões que tornam obrigatórios os 
compromissos assumidos pelas empresas é cada vez mais frequente. Estas decisões, apesar de 
contribuírem para um mais célere encerramento dos procedimentos, não contribuem para o 
enriquecimento do corpo de precedentes ao qual as empresas recorrem para se orientarem, na 
medida em que essas decisões não se pronunciam sobre a existência da infração em causa.  





4.2.5. Compromissos e proporcionalidade 
Algumas das contribuições enviadas à Comissão em resposta à Consulta Pública sobre 
o funcionamento do Regulamento (CE) n.º 1/2003 alertam para o uso de compromissos que 
excedem o necessário para pôr termo à alegada infração.  
Na sua resposta à Consulta Pública, a ICC (2008) avisa que, por vezes, os 
compromissos são usados para obter resultados pró-concorrenciais, sublinhando que o uso 
correto de decisões impondo compromissos implica que as mesmas sejam adotadas, por parte 
das autoridades nacionais de concorrência, tendo apenas em vista a remoção, de forma rápida 
e eficiente, de preocupações que poderiam, de outra forma, levar à adoção de uma decisão que 
declare verificada uma infração
4
. Face a essa situação, a ICC sugere que sejam promovidas 
iniciativas de harmonização capazes de assegurar que todas as autoridades nacionais de 
concorrência recorram a compromissos em conformidade com princípio da 
proporcionalidade.  
A Assonime (2008) considera que o uso adequado de compromissos por parte dos 
membros da Rede Europeia de Concorrência constitui uma das questões mais delicadas no 
que respeita à modernização das regras de concorrência. A Associação italiana das sociedades 
cotadas em bolsa relembra que as decisões que impõem compromissos substituem decisões 
que declaram verificada uma infração, pelo que os compromissos tornados obrigatórios pela 
Comissão ou por autoridades nacionais da concorrência não devem exceder o necessário para 
pôr efetivamente termo à alegada infração 
4.2.5.1. O princípio de proporcionalidade no direito europeu e no 
Regulamento (CE) n.º 1/2003 
O princípio da proporcionalidade constitui um dos três princípios basilares da União 
Europeia, juntamento com o princípio da especialidade e o princípio da subsidiariedade. Esses 
princípios estão consagrados no artigo 5.º do Tratado da Comunidade Europeia. 
Relativamente ao princípio da proporcionalidade, o artigo estabelece que “a ação da 
Comunidade não deve exceder o necessário para atingir os objetivos do presente Tratado”. 
O Regulamento (CE) n.º 1/2003 refere-se ao princípio da proporcionalidade no seu 
considerando 34. Nos termos do mesmo, “em conformidade com os princípios da 
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compromissos respeitantes a um mercado diferente do mercado em causa.  





subsidiariedade e da proporcionalidade consagrados no artigo 5.º do Tratado, o presente 
Regulamento, para atingir o seu objetivo, ou seja, permitir a aplicação eficaz das regras 
comunitárias de concorrência, não excede o que é necessário”. 
4.2.5.2. Alrosa contra Comissão: o acórdão do Tribunal Geral 
“O facto de uma empresa ter em determinado momento oferecido compromissos não dispensa a Comissão da 
obrigação de verificar a sua proporcionalidade” 
Comunicado de Imprensa n.º 46/07 do TJUE 
O processo que opôs a empresa Alrosa e a Comissão Europeia teve por objeto a 
anulação da Decisão n.º 2006/520/CE da Comissão que tornou obrigatórios os compromissos 
assumidos pela empresa De Beers de cessar as suas aquisições de diamantes brutos à Alrosa.  
Em 2002, as empresas Alrosa e De Beers notificaram à Comissão um acordo através 
do qual a Alrosa comprometia-se a fornecer à De Beers diamantes brutos num total de 800 
milhões de dólares por ano durante cinco anos. No seguimento da notificação, a Comissão 
abriu dois processos. O primeiro, instaurado contra as duas empresas, baseava-se no artigo 
101.º do TFUE e o segundo, instaurado apenas contra a De Beers, baseava-se no artigo 102.º 
do TFUE. As duas empresas apresentaram compromissos que foram julgados insuficientes 
pela Comissão, pelo que a De Beers decidiu propor à Comissão a cessação definitiva de 
qualquer compra de diamantes à Alrosa a partir de 2009. Os compromissos foram aceites pela 
Comissão e tornados obrigatórios por decisão da mesma, que foi contestada pela Alrosa junto 
do Tribunal Geral (então Tribunal de Primeira Instância).  
Entre outras alegações, a Alrosa defendeu a aplicação do princípio da 
proporcionalidade às decisões através das quais a Comissão aplica o artigo 9.º do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003, e sustentou que a decisão da Comissão violava tal princípio, na 
medida em que a interdição absoluta de qualquer troca comercial, a partir de 2009, era 
desproporcionada.  
 O TGUE (2007a, §156) deu razão à Alrosa e estimou que os compromissos assumidos 
pela De Beers e tornados obrigatórios pela Comissão excederam “manifestamente o que era 
necessário para atingir a finalidade prosseguida e (..) que existiam outras soluções 
proporcionadas”. Por outras palavras, a proibição absoluta de relações comerciais entre as 
duas partes, a partir de 2009, foi considerada desproporcionada. O Tribunal sublinhou que o 
caráter voluntário dos compromissos “não exonera a Comissão do respeito do princípio da 





proporcionalidade, porquanto é a decisão da Comissão que os torna obrigatórios” (TGUE, 
2007a, §105) e relembrou que, sob o regime do antigo Regulamento n.º 17, o Tribunal de 
Justiça considerou que “as obrigações impostas às recorrentes por um compromisso devem 
ser equiparadas a injunções para pôr termo a infrações” (TGUE, 2007a, §106). Nesse sentido, 
o TGUE entendeu que a Comissão está sujeita ao princípio da proporcionalidade tanto na 
adoção de decisões ao abrigo do artigo 7.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, que menciona 
claramente tal princípio
5
, como na adoção de decisões nos termos do artigo 9.º do mesmo 
Regulamento, que pressupõe “uma verificação in concreto” da viabilidade de soluções 
intermédias (TGUE, 2007a, §156).  
 Finalmente, é de referir que o TGUE relembrou que o princípio da proporcionalidade 
representa um dos princípios gerais do direito comunitário.  
4.2.5.3. Comissão contra Alrosa: o acórdão do Tribunal de Justiça 
Insatisfeita com o desfecho do julgamento em primeira instância, que deu razão à 
recorrente Alrosa e anulou a decisão da Comissão tornando obrigatórios os compromissos 
assumidos pela De Beers, a Comissão Europeia recorreu junto do Tribunal de Justiça da 
União Europeia. 
Em primeiro lugar, a Comissão Europeia contestou a opinião do TGUE, segundo a 
qual o princípio de proporcionalidade deve ser aplicado de igual modo, quer se trate de 
decisões ao abrigo do artigo 7.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, quer se trate de decisões ao 
abrigo do artigo 9.º do mesmo Regulamento. 
Quanto a este ponto, o TJUE (2010a) deu razão à Comissão, sublinhando que os 
mecanismos contidos nos artigos 7.º e 9.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, assim como os 
respetivos meios de ação neles previstos são diferentes, “o que implica que a obrigação de 
assegurar o respeito do princípio de proporcionalidade, que incumbe à Comissão, tem um 
âmbito e um conteúdo diferentes consoante seja considerado no quadro de um destes artigos 
ou do outro” (§38). Enquanto o mecanismo previsto no artigo 7.º visa pôr termo a uma 
infração constatada, o mecanismo previsto no artigo 9.º procura responder a preocupações da 
Comissão, sem que a mesma tenha de constatar a infração. Como sublinhado pelo TJUE, o 
artigo 7.º “indica expressamente a extensão do âmbito de aplicação do princípio da 
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proporcionalidade nas situações decorrentes do seu campo de aplicação” (§39). Por sua vez, o 
artigo 9.º apenas dispensa a Comissão “da obrigação de qualificar e de concluir pela 
existência de uma infração, limitando-se a proceder ao exame e à aceitação eventual dos 
compromissos propostos pelas empresas em causa, à luz dos problemas que identificou na sua 
apreciação preliminar e dos objetivos por ela prosseguidos” (TJUE, 2010a, §40). O Tribunal 
considerou que a aplicação do princípio da proporcionalidade, no contexto do artigo 9.° do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003, exige apenas que a Comissão verifique (1) se os compromissos 
apresentados respondem às preocupações que identificou e comunicou às empresas, e (2) se 
não foram propostos compromissos menos gravosos que respondam de forma igualmente 
adequada às suas preocupações. Assim sendo, a Comissão não tem de comparar os 
compromissos apresentados com as medidas que poderia ter imposto no quadro do artigo 7.º, 
nem tem de considerar desproporcionado qualquer compromisso que vá para além dessas 
medidas. Com efeito, as empresas que propõem compromissos “aceitam conscientemente que 
as concessões facultadas possam ir além do que a própria Comissão lhes poderia impor” 
(TJUE, 2010a, §48) caso declarasse verificada a infração.  
Em segundo lugar, a Comissão Europeia acusou o Tribunal Geral de se ter imiscuído 
na margem de apreciação de que dispõe, ao afirmar que a Comissão deveria ter aceite os 
compromissos apresentados conjuntamente pelas empresas De Beers e Alrosa, na medida em 
que os mesmos eram suficientes para responder às suas preocupações. 
O TJUE (2010a) concordou com a Comissão, estimando que o TGUE “afetou 
verdadeiramente a margem de apreciação de que dispõe no quadro da aceitação dos 
compromissos” (§60), na medida em que apresentou “a sua própria apreciação divergente da 
capacidade dos compromissos conjuntos para eliminar os problemas de concorrência 
identificados pela Comissão” (§66), em vez de fiscalizar a legalidade da apreciação da 
Comissão.  
 O Tribunal de Justiça anulou o acórdão do Tribunal Geral e confirmou a decisão da 
Comissão que tornou obrigatórios os compromissos propostos pela De Beers de cessar 
completamente as aquisições de diamantes brutos à Alrosa. 
 
 





4.2.5.4. Controlo jurisdicional da proporcionalidade das decisões da Comissão 
que impõem compromissos 
 
O acórdão do TJUE no processo Alrosa foi alvo de severas críticas. Nas palavras de 
Wagner-von Papp (2012, p.935), “the CJEU’s judgment in Alrosa is rightly interpreted as 
having completely emasculated the proportionality review of commitment decisions”.  
 Cengiz (2011) considera que, no que respeita a compromissos, os tribunais sofrem de 
extremas assimetrias de informação, razão pela qual estão confrontados com duas opções: 
efetuar uma segunda leitura da análise da Comissão, desrespeitando o poder discricionário da 
Comissão, ou conduzir um controlo jurisdicional inefetivo. O autor observa que, no processo 
Alrosa, o TGUE elegeu a primeira opção enquanto o TJUE optou pela segunda. Nesse 
sentido, o Tribunal de Justiça demonstrou a máxima deferência relativamente ao poder 
discricionário da Comissão e realizou um fraco controlo jurisdicional.  
 O autor apresenta como solução a adoção de medidas que viessem contrariar as 
assimetrias de informação, tais como a obrigação de a Comissão apresentar uma avaliação de 
proporcionalidade, juntamente com as decisões adotadas ao abrigo do artigo 9.º, que 
especificaria as suas preocupações, os seus antecedentes factuais e económicos, e de que 
forma os compromissos assumidos iriam dar resposta às preocupações da Comissão. 
Existindo tal avaliação, que seria obviamente menos aprofundada do que as avaliações 
realizadas aquando da adoção de decisões nos termos do artigo 7.º do Regulamento (CE) n.º 
1/2003, os tribunais poderiam efetuar um controlo jurisdicional objetivo, apreciando a 
proporcionalidade dos compromissos tornados obrigatórios sem ter de proceder a um 
julgamento de valor subjetivo, nem comprometer a discricionariedade administrativa da 
Comissão.  
Nas palavras de Cengiz (2010, p.152),“the Commission could be required to conduct 
such an analysis through a legislative amendment to Regulation 1/2003 or could take this 









4.2.6. Debate em torno dos inquéritos sectoriais 
Nos termos do artigo 17.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, a Comissão Europeia pode 
realizar inquéritos sectoriais “sempre que a evolução das trocas comerciais entre os Estados-
Membros, a rigidez dos preços ou outras circunstâncias fizerem presumir que a concorrência 
no mercado comum pode ser restringida ou distorcida”.  
Em abril de 2004, a Comissão Europeia avisou que iria recorrer “cada vez mais a 
estudos sectoriais, a análises de mercado e a inquéritos sectoriais para avaliar a evolução de 
setores industriais fundamentais e detetar as barreiras à concorrência”
6
. Cinco anos depois, no 
seu relatório sobre a aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003, a Comissão (2009a, p.5) 
descreveu os inquéritos sectoriais como “um dos instrumentos-chave de investigação que lhe 
permitiram detetar insuficiências no jogo da concorrência”, tendo os mesmos proporcionado 
“uma profusão de elementos factuais que ajudaram a Comissão a aplicar os artigos 101.º e 
102.º do TFUE em casos individuais”. 
Contudo, em quase todas as respostas à consulta pública lançada pela Comissão com 
vista à elaboração do relatório sobre a aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003, os 
inquéritos sectoriais surgem como uma preocupação.   
4.2.6.1. Um peso para as empresas 
Como o afirma a organização europeia Business Europe (2008), os inquéritos 
sectoriais representam um procedimento complexo, moroso e dispendioso, tanto para a 
Comissão como para as empresas. Tanta aquela como outras organizações, tais como a ICC 
ou o Movimento das Empresas de França (MEDEF), acreditam que a realização dos 
inquéritos sectoriais pode ser melhorada, nomeadamente aliviando o peso que as mesmas 
representam para as empresas. De entre as possíveis melhorias sugeridas, destacam-se as 
seguintes:  
 Publicação de orientações sobre a realização de inquéritos sectoriais; 
 Definição e delimitação do âmbito de um inquérito; 
 Redução da quantidade de informação solicitada; 
 Agilização da recolha de informações; 
 Racionalização do circuito de informação. 
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4.2.6.2. Inspeções não anunciadas 
“Please bear in mind that a sector inquiry is different from a competition case. It does not investigate 
particular companies or cases. It is not based on specific evidence of wrongdoing” 
Neelies Kroes (2008) 
 
Em janeiro de 2008, pela primeira vez, a Comissão Europeia iniciou um inquérito 
sectorial
7
 com a realização de inspeções não anunciadas, quebrando-se assim a tendência para 
a realização de inquéritos por via de pedidos escritos de informação. Nos termos do artigo 
20.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, a Comissão pode efetuar todas as inspeções necessárias 
junto de empresas ou associações de empresas. Segundo a Lovells (2008), tais inspeções 
perturbam gravemente as atividades das empresas e geram uma pesada publicidade negativa.  
As inspeções não anunciadas realizadas no âmbito do inquérito ao setor farmacêutico 
suscitaram um aceso debate, nomeadamente quanto à proporcionalidade do recurso a 
inspeções surpresa no quadro de um inquérito sectorial.  
Ao anunciar o início do inquérito sectorial ao setor farmacêutico, Neelie Kroes (2008, 
p.2) justificou o recurso a inspeções surpresa da seguinte forma: 
The kind of information the Commission will be examining, such as the use of 
intellectual property rights, litigation and settlement agreements, is by its nature 
information that companies tend to consider highly confidential. Such information 
may also be easily withheld, concealed or destroyed.  
A ICC considera que essas razões não eram suficientes para justificar a realização de 
inspeções não anunciadas a empresas do setor farmacêutico, sendo que a Comissão só deveria 
poder recorrer a tais inspeções caso a informação que procurasse recolher não pudesse ser 
razoavelmente obtida através de pedidos de informação. 
Para Andersson e Legnerfält (2008), a jurisprudência do TJUE indica que as inspeções 
surpresa não podem ser efetuadas sem uma suspeita de prática ilícita. Tal implica que, caso 
intenda realizar inspeções não anunciadas, a Comissão deve possuir provas de que existem 
motivos suficientes para suspeitar de um ilícito. No caso do inquérito ao setor farmacêutico, a 
Comissão decidiu lançá-lo por achar que os mercados farmacêuticos não funcionavam tão 
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bem quanto seria desejável, o que não constitui uma suspeita de ilícito. Nesse sentido, as duas 
autoras consideram que a Comissão não realizou mais do que uma “pesca aos dados”, 
descrevendo as inspeções não anunciadas em empresas do setor farmacêutico como 
desproporcionadas e arbitrárias. Como o afirmou Neelies Kroes (2008, p.2), um inquérito 
sectorial é diferente de um processo de concorrência, na medida em que “[i]t is not based on 
specific evidence of wrongdoing”. 
O Joint Working Party of the Bars and Law Societies of the United Kingdom on 
Competition Law (JWP) e a Clifford Chance, uma das maiores sociedades de advogados à 
escala mundial, questionam o recurso a inspeções não anunciadas, nos termos do artigo 20.º 
do Regulamento (CE) n.º 1/2003, no contexto de inquéritos sectoriais. A Clifford Chance 
(2008, p.7) julga que o uso de tais inspeções em inquéritos sectoriais é incompatível com o 
princípio da proporcionalidade, “uma vez que excede substancialmente o adequado e 
necessário para atingir o objetivo de recolher informações num dado setor, onde não exista 
nenhuma suspeita de infração”. Nesse sentido, a sociedade de advogados sugere a remoção do 
artigo 20.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003 da lista dos poderes de execução contidos no 
artigo 17.º do mesmo. Tanto o JWP como a CMS, aliança das maiores sociedades de 
advogados a nível europeu, propõem, por sua vez, uma medida menos radical, que passaria 
por uma alteração ao articulado do artigo 20.º, aproximando-o da redação do artigo 21.º do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003. O artigo 21.º debruça-se sobre o poder da Comissão efetuar 
inspeções em locais exteriores às empresas e determina que as mesmas só poderão ser 
efetuadas caso exista uma “suspeita razoável” da existência de provas noutras instalações. A 
CMS (2008) considera que, caso seja mantida a possibilidade - errada - de realizar inspeções 
não anunciadas no âmbito de inquéritos sectoriais, afigura-se essencial deixar claro que a 
Comissão não pode levar a cabo tais inspeções, a não ser que tenha uma suspeita razoável de 
uma infração aos artigos 101.º e 102.º do TFUE.  
4.2.7. Falta de transparência da Rede Europeia de Concorrência 
 De um modo geral, o funcionamento da Rede Europeia de Concorrência tem sido 
louvado pela sua eficiência. Contudo, algumas vozes levantaram-se contra a falta de 
transparência das suas atividades. 
 A sociedade de advogados Clifford Chance (2008) considera que existe pouca ou 
nenhuma transparência no que respeita ao conteúdo das discussões que têm lugar no seio da 
REC e acredita que uma maior transparência poderia contribuir para uma maior segurança 





jurídica, preenchendo assim a lacuna resultante da abolição do sistema de notificação prévia. 
O JWP (2008) acredita que o processo de convergência na aplicação dos artigos 101.º e 102.º 
do TFUE ganharia com uma maior transparência dos trabalhos da REC e propõe que seja 
divulgado, após cada reunião da Rede, um resumo não-confidencial das discussões, com o 
registo das divergências de pontos de vista entre os membros da rede. 
 No sentido de paliar a falta de clareza relativamente ao que faz a REC e como o faz, 
alguns autores sugerem que seja alterado o artigo 11.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, no 
sentido de impor à Comissão e aos Estados-Membros a obrigação de publicar uma 
Comunicação relativa à Rede que deva ser revista regularmente. Essa alteração permitiria que, 
tanto a REC como a Comunicação, encontrassem a sua base jurídica no Regulamento. É 
igualmente proposto que a Comunicação contenha a obrigação da Comissão apresentar um 
relatório sobre o funcionamento da Rede (Merola & Waelbroeck, 2010) 
4.2.8. Excessiva invocação pelas autoridades nacionais de concorrência do artigo 
101.º do TFUE 
 Em algumas das respostas à Consulta Pública promovida pela Comissão Europeia com 
vista à elaboração do Relatório sobre a aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003 pode ler-se 
que certas ANCs têm recorrido, de forma excessiva, ao artigo 101.º do TFUE quando tal não 
se afigurava necessário. Como o afirma a ICC (2008, p.6) “[i]n public enforcement, there 
remain some inconsistencies in the criteria used by national competition authorities to decide 
whether to apply only national rules or national rules together with Community ones”. 
 Nos termos do artigo 3.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, as ANCs devem aplicar o 
artigo 101.º do TFUE, sempre que acordos, decisões de associação ou práticas concertadas 
sejam suscetíveis de afetar o comércio entre Estados-Membros. A aplicação do artigo 101.º do 
TFUE pelas ANCs levanta a questão da excessiva invocação das regras europeias de 
concorrência, sem que a mesma se justifique, em processos inicialmente conduzidos no 
quadro da aplicação do direito nacional (MEDEF, 2008). Com efeito, a AFEP (2008, pp.4-5) 
relata que certas empresas constataram que a aplicação paralela do direito comunitário e do 
direito nacional tem levado as autoridades de concorrência a apreciar, de forma hesitante, a 
aplicação das regras europeias de concorrência, sem a conseguirem justificar cabalmente. 
Aplicar o artigo 101.º, mesmo que indevidamente, permite às autoridades nacionais obter a 
cooperação das suas homólogas, nomeadamente em termos de investigação fora do território 
nacional. 





  Tanto o MEDEF (2008) como a UGAL (2008) propõe que as condições de aplicação 
dos artigos 101.º e 102.º do TFUE sejam revistas, enquadrando-as de forma mais estrita. 
4.2.9. Disparidades na aplicação do artigo 101.º do TFUE  
4.2.9.1. Regras substanciais vs. Regras processuais 
 Embora existindo uma elevada convergência das regras substantivas de concorrência 
entre os diferentes Estados-Membros, a harmonização das regras processuais deve ser 
fortalecida. A questão das disparidades na aplicação do artigo 101.º foi considerada pela 
Comissão, que reconheceu ser conveniente refletir sobre a mesma, espelhando, dessa forma, 
as preocupações identificadas nas respostas à Consulta Pública que promoveu.  
Como o admite a Comissão Europeia (2009b), o Regulamento (CE) n.º 1/2003 não 
regula nem harmoniza formalmente os procedimentos das ANCs que aplicam as mesmas 
regras materiais através de diferentes procedimentos. A Comissão considera que o 
Regulamento (CE) n.º 1/2003 conduziu a um grau de convergência voluntária das regras 
processuais sem precedentes em diversas áreas, tais como a clemência, os poderes de 
investigação, a aplicação de coimas, a adoção de medidas provisórias e compromissos e, 
ainda, a possibilidade de realizar inquéritos sectoriais. Contudo, o cenário não é idílico e 
subsistem divergências nos sistemas nacionais de aplicação do artigo 101.º do TFUE. Essas 
divergências incidem em áreas de relevante importância, nomeadamente no que respeita ao 
nível e ao cálculo das coimas, à imposição de sanções penais, à responsabilidade das 
empresas, aos prazos de prescrição, ao nível da prova, ao poder de impor medidas estruturais 
e, ainda, à capacidade de fixar prioridades de aplicação.  
Às áreas de divergência identificadas pela Comissão, acresce-se igualmente a questão 
da admissibilidade dos elementos de prova, em particular a admissibilidade de provas 
documentais recolhidas de acordo com diferentes interpretações do âmbito da proteção legal 
concedida à correspondência entre advogados e clientes, e a admissibilidade de provas 
recolhidas de acordo com diferentes interpretações do princípio da não autoincriminação 
(Cleary Gottlieb, 2008). 
A diversidade dos procedimentos nacionais permanece um desafio para a aplicação 
uniforme e consistente das regras europeias de concorrência pelos Estados-Membros e pela 
própria Comissão (Cseres K., 2010).  





4.2.9.2. Diversidade de interpretações 
 A ICC (2008) revela que, na aplicação das regras europeias de concorrência, algumas 
ANCs trataram de modo distinto casos que levantavam questões idênticas. Como o refere Kati 
Cseres (2010), as ANCs, bem como os tribunais nacionais, continuam a interpretar de forma 
incoerente alguns conceitos chave, como é o caso do conceito de “empresa” ou o do efeito de 
“impedir, restringir ou falsear a concorrência”, entre outros. Além disso, a autora relata 
igualmente a existência de um conflito entre, por um lado, a já longa jurisprudência nacional 
resultante da aplicação de leis nacionais mais antigas que ainda sobrevive em certos Estados-
membros e, por outro, linhas de orientações, comunicações e recomendação da Comissão 
Europeias, que não são vinculativas. 
Como acabámos de ver, subsistem discrepâncias entre as regras nacionais de 
concorrência e as regras europeias, nomeadamente em termos processuais, afigurando-se 
necessária uma maior e melhor promoção da harmonização das mesmas por parte da 
Comissão Europeia.  
A convergência entre diferentes regras jurídicas pode resultar de “transplantes legais” - 
sendo cada “transplante” único e detentor de peculiaridades próprias - que ocorrem por 
diversas razões, desde o prestígio e/ou eficiência da medida “transplantada” até à imposição 
forçada (Mattei et al., 2000).  
A Comissão não tem competência para harmonizar o direito processual, na medida em 
que as regras processuais estão protegidas pelo princípio da autonomia processual dos 
Estados-membros. Nesse contexto, de que modo a Comissão poderá incentivar os Estados-
Membros no sentido de uma maior convergência das suas regras com as regras europeias? 
 A Rede Europeia de Concorrência, enquanto fórum para o intercâmbio de soluções 




























 A quantidade de questões levantadas pelas comunidades empresarial, jurídica e 
académica relativamente ao funcionamento do Regulamento (CE) n.º 1/2003 pode fazer-nos 
crer que a sua avaliação daquele ato normativo é, porventura, negativa, contrariando a 
avaliação feita pela Comissão Europeia.  
 Duas das questões/dúvidas/problemas que a aplicação do Regulamento originou foram 
apreciadas pelo Tribunal Geral e pelo Tribunal de Justiça da União da Europeia, o que reflete 
a sua importância. Em primeiro lugar, as empresas, apoiadas pela comunidade jurídica, 
manifestaram-se a favor de uma reformulação da regra europeia relativa à proteção legal 
concedida à correspondência entre advogados e clientes, de modo a que tal proteção fosse 
igualmente aplicada a comunicações de advogados internos e não apenas a advogados 
independentes, isto é “não vinculados ao cliente por uma relação de emprego”. Essa 
reivindicação surgiu da importância redobrada que passaram a assumir os advogados internos 
no âmbito da autoavaliação da compatibilidade das práticas restritivas das empresas com as 
regras de concorrência europeia, que resultou da entrada em vigor do Regulamento, e da 
necessidade de se estabelecer uma regra comum para toda a UE. Todavia, o TJUE (2010b) 
confirmou a regra existente e considerou que a entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 
1/2003 não justifica uma reformulação da mesma. Em segundo lugar, a comunidade 
empresarial denunciou a imposição, por parte da Comissão, de compromissos para além do 
necessário para pôr termo à alegada infração, em busca de resultados pró-concorrenciais. O 
TGUE (2007a) admitiu que a Comissão, ao tornar obrigatórios os compromissos assumidos 
pelas empresas, deve reger-se pelo princípio da proporcionalidade, não devendo impor 
compromissos desproporcionados à finalidade prosseguida que consiste em dar resposta às 
objeções que a mesma expressou. Todavia, o sabor a vitória foi de pouca dura para as 
empresas, visto que o TJUE (2010a) veio anular a decisão do Tribunal de primeira instância, 
tendo considerado que os compromissos são voluntariamente assumidos pelas empresas e que 
o princípio da proporcionalidade não deve ser aplicado de igual modo quer se trate de 
decisões ao abrigo do artigo 9.º do Regulamento, quer ser trate de decisões nos termos do 
artigo 7.º do mesmo. 
 Quantos aos restantes pontos de debate, muitos deles precisam de ser relativizados. No 
que respeita à regra do ónus da prova contida no artigo 2.º do Regulamento, cuja 
compatibilidade com o princípio da presunção de inocência foi posta em causa, importa 
referir que, como o afirma a Comissão (2009b) no seu documento de trabalho que acompanha 
o Relatório sobre a aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003, tal alocação do ónus da prova 





está em conformidade com os princípios gerais de direito e corresponde à jurisprudência 
europeia. Poucos meses antes da entrada em vigor do Regulamento, o Tribunal de Justiça 
(2004, §79) esclareceu que  
Mesmo que o ónus da prova caiba (…) quer à Comissão quer à empresa ou associação 
de empresa em causa, os elementos de facto invocados por uma parte podem ser de 
natureza a obrigar a outra parte a fornecer uma explicação ou uma justificação, sob 
pena de se poder concluir que o ónus da prova foi respeitado.  
 Quanto à falta de transparência da REC, a mesma não pode assombrar a tão aclamada 
contribuição da Rede para uma maior coerência na abordagem e na aplicação das regras 
europeias de concorrência, por todos reconhecida. Por sua vez, a invocação excessiva do 
artigo 101.º por parte das ANCs, que aplicam a norma europeia quando tal não se afigura 
necessário, é uma realidade que poderá ser atenuada mediante o recurso judicial das decisões 
das autoridades de concorrência. Em Portugal, por exemplo, o Tribunal de Comércio de 
Lisboa (2007), no âmbito de um recurso de uma decisão da Autoridade da Concorrência que 
condenava uma violação ao direito nacional da concorrência e ao direito europeu da 
concorrência, na medida em que afetava o comércio entre Estados-Membros, anulou parte da 
mesma por entender que “não ficou provado que o acordo celebrado pelas arguidas seja 
suscetível de afetar o comércio entre Estados-Membros, pelo que não podem as arguidas 
serem condenadas por violação do artigo [101.º]” (p. 91). Relativamente ao peso dos 
inquéritos sectoriais para as empresas, este é um facto que a própria Comissão (2009b), cuja 
experiência nessa matéria é muito positiva, reconhece mas considera que, apesar de tudo, não 
excede o necessário para entender plenamente os mercados em causa e as relações entre os 
seus intervenientes. Apesar das críticas relacionadas com a proporcionalidade do recurso a 
inspeções surpresa no âmbito de inquéritos sectoriais terem a sua razão de ser, não nos 
podemos esquecer que o recurso às mesmas no quadro de um inquérito sectorial constitui um 
direito que assiste à Comissão nos termos do artigo 20.º de Regulamento (CE) n.º 1/2003, em 
conjugação com o n.º 2 do artigo 17.º do mesmo. Além disso,  
The use of inspections in a particular sector inquiry is carefully assessed by the 
Commission and depends on the circumstances of the individual inquiry and notably 





on the type of information the Commission needs for its investigation. (Comissão, 
2009b, p.25, §69) 
 A entrada em vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003 deu azo a que se relançasse o 
debate em torno da compatibilidade dos procedimentos da Comissão em matéria de 
concorrência com o artigo 6.º da CEDH. Contudo, e apesar do seu interesse e pertinência, este 
é um debate teórico sobre o qual o TJUE já se pronunciou por diversas vezes, no âmbito de 
recursos, tendo rejeitado a tese da incompatibilidade dos procedimentos da Comissão em 
matéria de concorrência com a CEDH. A figura do Auditor, guardião dos direitos processuais 
em processos de concorrência, cujas funções foram alargadas em 2011, prova que a Comissão 
está disposta a introduzir melhorias no que respeita à interação com as partes no âmbito dos 
processos antitrust e ao reforço dos mecanismos de salvaguarda dos seus direitos processuais.  
 Pudemos ver que, das contribuições apresentadas à Comissão Europeia com vista à 
elaboração do Relatório sobre o funcionamento do Regulamento (CE) n.º 1/2003, um dos 
principais problemas ligado à aplicação prática do Regulamento, por parte das empresas, 
prende-se com a insegurança jurídica por elas sentidas no momento de autoavaliarem as suas 
práticas. Reclamam, assim, que a Comissão recorra com mais frequência às declarações de 
não aplicabilidade, nos termos do artigo 10.º do Regulamento, e que flexibilize as suas 
condições cumulativas para a emissão de uma carta de orientação. Todavia, não podemos 
deixar de mencionar que tais reivindicações encerram uma certa contraditoriedade. Com 
efeito, o mecanismo de exceção legal, aliado à aplicabilidade direta do n.º 3 do artigo 101.º, é 
consensualmente reconhecido como sendo um sistema de aplicação mais prático e eficiente 
do que o anterior mecanismo de autorização prévia, e as reivindicações das empresas em prol 
de uma maior segurança jurídica, caso fossem ouvidas, resultariam num considerável 
retrocesso. Acreditamos que o tempo faz a experiência e que, nesse sentido, a compreensível 
insegurança jurídica sentida pelas empresas dissipar-se-á ao longo do tempo. 
 Finalmente, resta-nos abordar a crítica relacionada com as disparidades existentes na 
aplicação do artigo 101.º do TFUE nos diversos Estados-Membros. Apesar da entrada em 
vigor do Regulamento (CE) n.º 1/2003 ter originado uma considerável harmonização das leis 
nacionais de concorrências, a verdade é que subsistem diferenças de ordem processual 
relativamente às quais a Comissão terá de redobrar esforço, nomeadamente no quadro da 
REC. Apesar de subsistirem diferenças processuais, não se devem descurar as iniciativas que 





a Comissão desenvolveu, nos anos seguintes ao da entrada em vigor do Regulamento, no 
domínio processual, como é o caso da clemência. Desde 2006, ano de adoção do programa-
modelo da REC que define os principais elementos do procedimento que uma empresa deve 
observar caso pretenda beneficiar de uma imunidade ou de uma redução das coimas, e ano de 
publicação da Comunicação da Comissão relativa à imunidade em matéria de coimas e à 
redução do seu montante nos processos relativos a cartéis, observou-se um progressivo 
alinhamento dos programas de clemência dos Estados-Membros. Hoje, todos os Estados-
Membros, exceto Malta, dispõem de um programa de clemência.   
 Em contraponto a todas as problemáticas levantadas, temos a avaliação feita pela 
Comissão, tendo por base as contribuições das comunidades empresarial e jurídica, cujo 
resultado é muito positivo. Como vimos, para o Executivo europeu, o Regulamento permitiu 
assegurar uma eficiente aplicação das regras europeias de concorrência no território europeu. 
A Comissão pôde agir com maior eficácia e pró-atividade, nomeadamente graças aos novos 
tipos de decisão criados pelo Regulamento e ao reforço dos seus poderes de investigação. A 
aplicação da legislação europeia antitrust por parte das ANCs aumentou e assistiu-se a uma 
convergência voluntária das leis nacionais com as regras europeias.  
 Importa referir que um dos grandes êxitos da modernização da Política Europeia de 
Concorrência associada ao alargamento a oriente reflete-se na existência, em cada Estado-
Membro, de autoridades nacionais de concorrência independentes. Com efeito, nas palavras 
de Geradin e Henry (2004, p.281) “the implementation of the acquis communautaire required 
the transposition of EC competition rules in the national laws of the ten candidates countries, 
but also the creation of well functioning competition law authorities” (ênfase adicionada). A 
independência das autoridades públicas é essencial para assegurar uma correta aplicação das 
regras de concorrência. Em Portugal, o Governo foi autorizado a criar uma autoridade 
independente de concorrência através da Lei n.º 24/2002, de 31 de Outubro de 2002 
(Rodrigues, 2008a). A Autoridade da Concorrência foi finalmente criada pelo Decreto-Lei n.º 
10/2003, de 18 de Janeiro de 2003.  
 Qual será então a avaliação feita pelos stakeholders, Comissão incluída, de quase uma 
década de aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003? 
 A avaliação é tendencialmente positiva, na medida em que ninguém pôs em causa a 
substituição de um sistema de notificação prévia para um sistema de exceção legal, nem a 
substituição de um sistema centralizado de aplicação do n.º 3 do artigo 101.º para um sistema 





descentralizado. Como é lógico, a adaptação a esse novo regime de aplicação dos artigos 
101.º e 102.º do TFUE não se fez sem dificuldades nem polémicas. Tal não significa que o 
Regulamento funcionou mal mas, sim, que o Regulamento funcionou, que foi aplicado.  
 Se muitos dos problemas levantados resultam da falta de experiência das empresas, 
das autoridades nacionais e dos tribunais nacionais, na aplicação das regras processuais 
contidas no Regulamento (CE) n.º 1/2003, outros advêm das divergências existentes, no seio 
da União Europeia, na aplicação do artigo 101.º do TFUE. Nesse sentido, tal como 
reconhecido pela Comissão, afigura-se essencial promover uma maior convergência 
processual das regras nacionais de concorrência com as regras europeias.  
 O sucesso do Regulamento (CE) n.º 1/2003 reflete-se igualmente no facto da 
Comissão, juntamente com o Banco Central Europeu e o Fundo Monetário Internacional, 
terem imposto a adoção dos seus elementos centrais por parte dos países que solicitaram 
assistência financeira.  
 O Governo grego comprometeu-se, no âmbito do Programa de Ajustamento 
Económico, a reformar a sua lei da concorrência, nomeadamente através da substituição do 
sistema de notificação prévia de práticas restritivas por um sistema de exceção legal e da 
introdução de um sistema de priorização de queixas. A nova Lei da Concorrência grega – Lei 
n.º 3959/2011 – foi publicada em 20 de abril de 2011. 
 No que respeita a Portugal, a medida 7.20 (ii) do Memorando de Entendimento sobre 
as Condicionalidades de Política Económica exigia uma revisão da Lei n.º 18/2003, no 
sentido de a tornar mais harmonizada com o enquadramento legal da concorrência da UE. 
Veremos, a seguir, quais foram as implicações daquela medida na Lei n.º 19/2012 publicada a 











6. Implicações da medida 7.20 (ii) do Memorando de Entendimento com a 

















6.1. Reflexos do Regulamento (CE) n.º 1/2003 na Lei n.º 19/2012 
6.1.1. Substituição do princípio da legalidade pelo princípio da oportunidade1 
Com a entrada em vigor da Lei n.º 19/2012 – Lei de Promoção e Defesa da 
Concorrência (LPDC), a Autoridade da Concorrência passa a atuar com base no princípio da 
oportunidade, podendo atribuir diferentes graus de prioridade no tratamento das questões que 
é chamada a analisar. O Ministro da Economia e do Emprego, Álvaro Santos Pereira, afirmou 
que “a questão do princípio da oportunidade é um dos objetivos do Memorando de 
Entendimento com a Troika, que prevê a racionalização dos recursos da Autoridade da 
Concorrência”. Seguindo o recente exemplo da Grécia, Portugal juntou-se, desse modo, a 
países como o Reino-Unido e a Alemanha, que acolhem, no seu direito da concorrência, o 
princípio da oportunidade.  
A substituição do princípio da legalidade pelo princípio da oportunidade foi um dos 
pontos mais debatidos do Projeto de Proposta de Lei submetido a consulta pública. A 
Associação de Empresas Emitentes de Valores Cotados em Mercado - AEM (2011, pp.11-12) 
considera que o princípio da oportunidade “pode e deve manifestar-se na fase decisória do 
procedimento”, não devendo “estender-se até à decisão de iniciar ou não um 
procedimento/inquérito”, sob pena de a oportunidade se converter em arbitrariedade. Importa 
referir que o texto submetido a consulta pública apenas referia a possibilidade da Autoridade 
da Concorrência estabelecer prioridades, sem qualquer referência a critérios a ter em conta no 
tratamento das denúncias, ao contrário do que acontece na LPDC. Regista-se, assim, uma 
evolução positiva que veio enquadrar o grau de discricionariedade atribuído à Autoridade da 
Concorrência.  
Na análise da denúncia, com vista à abertura de um processo, a Autoridade da 
Concorrência terá em conta: (1) as prioridades da política de concorrência, assim como os 
elementos, de facto e de direito, apresentados; (2) a gravidade da infração; (3) a probabilidade 
de poder provar a sua existência; e (4) a extensão das diligências de investigação necessárias. 
Caso a Autoridade decida não dar seguimento à denúncia, declarando-a “sem fundamento 
relevante” ou “não merecedora de tratamento prioritário”, o autor da mesma poderá recorrer 
daquela decisão para o Tribunal da Concorrência, Regulação e Supervisão, tal como sucede a 
nível europeu. A Lei n.º 19/2012 prevê, ainda, no n.º 3 do artigo 7.º, a publicação, na página 
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eletrónica da Autoridade da Concorrência e durante o último trimestre de cada ano, das 
prioridades da política de concorrência para o ano seguinte
2
.  
De acordo com Miguel Gorjão-Henriques e Carla Abrantes Farinhas (2012, p.4) a 
norma segundo a qual a Autoridade da Concorrência pode definir prioridades “deve ser lida 
no respeito pelas diretrizes da legalidade e do interesse público”, apesar de reconhecer à 
Autoridade “um menor grau de vinculação face a um entendimento estrito do princípio da 
legalidade”.  
Luís Silva Morais (2012, p.19) admite que a Lei n.º 19/2012 poderia ter sido mais 
exigente no que respeita aos “requisitos da decisão periódica de eleição de prioridades”, 
através de uma “melhor e mais ampla densificação dos parâmetros a seguir no 
estabelecimento de prioridades”, em linha com o sistema estabelecido na recente lei da 
concorrência grega. Como o indica Luís Silva Morais, o sistema grego impõe que os critérios 
de tratamentos prioritários de casos sejam estabelecidos por Decisão da Autoridade da 
Concorrência grega, após Consulta Pública.  
É de lamentar a irrecorribilidade das decisões de arquivamento, na medida em que a 
possibilidade de recurso constituiria uma forma de limitar e controlar a atuação da Autoridade 
da Concorrência, tal como acontece a nível europeu, como veremos a seguir.   
Se existem riscos associados à priorização da atuação de uma autoridade de 
concorrência - tais como o risco de a discricionariedade se transformar em arbitrariedade ou o 
risco de as autoridades centrarem a sua atenção em casos que parecem ser, à primeira vista, 
mais importantes pela sua dimensão, subestimando casos que, apesar da sua menor dimensão, 
podem ser de uma importância similar na medida em que se repetem com maior frequência – 
também existem razões que lhe são favoráveis, algumas das quais estão representadas no 
quadro 7. 
Quadro 7: Priorização da atuação das autoridades de concorrência: razões a favor da mesma. 
Razão favoráveis ao estabelecimento de prioridades no tratamento das questões que as 
autoridades de concorrência são chamadas a analisar 
1. As autoridades da concorrência possuem conhecimentos especializados 
2. A discricionariedade constitui um corolário da independência das autoridades de concorrência 
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 A Autoridade da Concorrência publicou as Prioridades da Política de Concorrência para o ano 2013 a 20 de 
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3. Os recursos financeiros, técnicos e humanos das autoridades da concorrência são limitados 
4. Os custos de uma investigação podem exceder os benefícios da mesma 
Fonte: Petit, N. (2010) e Wils, W. (2011) 
A nível europeu, David Blanchard (2006) define o princípio da oportunidade como a 
capacidade de a Comissão organizar a sua ação e fixar prioridades e considera que a 
oportunidade da ação penal, clara expressão do poder discricionário da Comissão, deve ser 
reconhecida como um dos princípios do direito comunitário, apesar de nenhuma disposição do 
Tratado o referir. Segundo o autor, o princípio da oportunidade no direito europeu da 
concorrência resulta da interpretação que o Tribunal de Justiça fez do artigo 3.º do antigo 
Regulamento n.º 17/62, relativo à aplicação dos artigos 85.º e 86.º do Tratado CEE. Em 1992, 
o então Tribunal de Primeira Instância (TGUE, 1992) reiterou o que tinha dito em acórdãos 
anteriores, afirmando que a missão geral de vigilância confiada à Comissão pelo Tratado não 
implica, para a mesma, “a obrigação de instaurar processos para provar eventuais violações do 
direito comunitário” (§74) e que “entre os direitos conferidos aos denunciantes (…) não se 
inclui o de obter uma decisão (…) relativa à existência ou não da infração alegada” (§75). O 
Tribunal inovou ao afirmar que “a Comissão não pode ser obrigada a pronunciar-se a este 
respeito, salvo quando o objeto da denúncia se inclua nas suas competências exclusivas
3
 ” 
(§75). Posteriormente, no acórdão Ufex, o Tribunal de Justiça (1999, §88) foi claro ao afirmar 
que, “a fim de realizar eficazmente” a sua tarefa de velar pela aplicação dos princípios 
enunciados nos artigos 101.º e 102.º do TFUE, a Comissão “tem o direito de conceder graus 
de prioridades diferentes às denúncias submetidas à sua apreciação”.  
Contudo, o poder discricionário da Comissão tem limites, estando a mesma sujeita a 
uma obrigação de fundamentação caso recuse prosseguir o exame de uma denúncia. Tal 
fundamentação deve ser “suficientemente precisa e determinada” para que o Tribunal de 
recurso possa exercer “uma fiscalização efetiva sobre o exercício pela Comissão do seu poder 
discricionário de definir prioridades”, devendo expor os elementos de facto e as considerações 
jurídicas que levaram à decisão de não dar seguimento a uma denúncia (TJUE, 1999, §91)  
Na sua Comunicação relativa ao tratamento de denúncias pela Comissão nos termos 
dos artigos 81.º e 82.º do Tratado CE, a Comissão (2004c) explica que o estabelecimento de 
prioridades constitui uma característica inerente à sua qualidade de autoridade administrativa 
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que deve agir na prossecução do interesse público, podendo assim “rejeitar uma denúncia 
quando considere que o caso não reveste suficiente interesse comunitário para justificar uma 
investigação mais aprofundada” (§28). De facto, o juiz comunitário reconheceu à Comissão a 
possibilidade de fazer referência ao interesse comunitário para estabelecer prioridades e 
avaliar a pertinência de uma ação contra uma prática anticoncorrencial (Blanchard, 2006).  
A apreciação do interesse comunitário é “função das circunstâncias de cada caso”, na 
medida em que “o contexto factual e jurídico pode (…) diferir consideravelmente de um 
processo para outro” (TJUE, 1999, §79-80). Contudo, existem critérios que a jurisprudência 
considera relevantes para a avaliação do interesse comunitário, conforme elencados no ponto 
44 da Comunicação da Comissão relativa ao tratamento de denúncias nos termos dos artigos 
81.º e 82.º do Tratado CE.  
Finalmente, é de mencionar que a fiscalização do poder discricionário da Comissão no 
estabelecimento de prioridades para o tratamento das denúncias é limitada, uma vez que  
[A] fiscalização do órgão jurisdicional da União (…) não deve levá-lo a substituir a 
apreciação do interesse comunitário da Comissão pela sua própria apreciação, antes se 
destinando a verificar se a decisão em litígio não se baseia em factos materialmente 
inexatos e não está ferida de qualquer erro de direito nem de qualquer erro manifesto 
de apreciação ou de desvio de poder. (TGUE, 2010, §160) 
6.1.2. Agilização dos recursos judiciais4 
A LPDC introduziu “profundas transformações” no campo dos recursos judiciais das 
decisões da Autoridade da Concorrência, “algumas das quais estão longe de ser pacíficas” 
(PLMJ, 2012). Tais transformações traduzem-se na permissão do reformatio in pejus e no 
efeito devolutivo dos recursos, aproximando assim o sistema português de defesa e promoção 




                                                          
4
 Cf. Quadro 2 do Anexo 1 





6.1.2.1. Reformatio in pejus 
A LPDC elimina o princípio da proibição da reformatio in pejus
5
, “que constitui a 
regra geral do sistema penal e contraordenacional português” (PLMJ, 2012). Neste sentido, o 
Tribunal poderá modificar a sanção aplicada em prejuízo da(s) empresa(s),  aumentando a 
coima, ou a sanção pecuniária compulsória, previamente aplicada pela Autoridade da 
Concorrência.  
A redação do n.º 1 do artigo 88.º da Lei n.º 19/2012 contempla igualmente a 
possibilidade, inexistente no Projeto de Proposta de Lei submetido a consulta pública, de o 
Tribunal reduzir a coima, ou sanção pecuniária compulsória, previamente fixada pela 
Autoridade da Concorrência. 
José Lobo Moutinho considera que a reformatio in pejus vem perverter a própria 
função do recurso, supostamente meio de defesa do arguido
6
.   
6.1.2.2. Efeito devolutivo dos recursos 
De acordo com o artigo 84.º da LPDC, os efeitos dos recursos de decisões proferidas 
pela Autoridade da Concorrência, com exceção das decisões que aplicam medidas estruturais, 
passam a ser meramente devolutivos. Nesse sentido, e tal como acontece a nível europeu, as 
empresas serão obrigadas a pagar imediatamente a coima que lhes foi imposta. Contudo, e no 
caso de decisões que apliquem coimas ou outras sanções, a Lei n.º 19/2012 permite que as 
empresas possam requerer o efeito suspensivo do recurso em causa. Para tal, o visado deverá 
provar que a execução de tais decisões lhe causa “prejuízo considerável”, e oferecer-se a 
prestar caução em substituição da coima.  
Esse ponto foi alvo de severas críticas aquando da consulta pública, continuando a sê-
lo após formalização do mesmo na Lei n.º 19/2012. Em dezembro de 2011, Carlos Botelho 
Moniz e Mónica Pinto Candeias (2011), pronunciando-se sobre o projeto de proposta de lei, 
alertaram para as dúvidas que a consagração do efeito devolutivo dos recursos judiciais 
suscita em termos de constitucionalidade, à luz do princípio de presunção de inocência. Na 
sua resposta à consulta pública promovida pelo Governo, a AEM (2011, p.25) argumentou 
que o efeito meramente devolutivo do recurso “contraria a natureza do processo 
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contraordenacional”, na medida em que o Regime Geral das Contraordenações prevê o efeito 
suspensivo do recurso da decisão de uma autoridade administrativa que aplique uma coima ou 
sanção acessória. A AEM nota, ainda, que muitas decisões da Autoridade da Concorrência 
foram revogadas ou substancialmente alteradas pelos tribunais competentes. Após a 
aprovação da Lei n.º 19/2012, Joaquim Vieira Peres (2012, p.3) considerou como preocupante 
“a tentativa de desincentivar o recurso a tribunal pelas pessoas e empresas sancionadas”, 
tendência que culminou na eliminação do efeito suspensivo dos recursos, obrigando a que se 
pague primeiro e se discute depois. O advogado antevê “enormes prejuízos para os visados, 
sempre que, depois de punidos, vierem a ser ilibados”, na medida em que “a administração 
pública é tudo menos lesta a devolver montantes indevidamente cobrados a pessoas físicas e 
empresas, ainda que por ordem dos tribunais”, e expõe igualmente o seu ceticismo quanto à 
possibilidade de os visados se oferecerem a prestar uma caução em substituição da coima, 
considerando que tal “poderá vir a ser apenas uma miragem, atendendo à dificuldade 
atualmente sentida pelas empresas em recorrer a instituições financeiras para emissão de 
cauções” (Peres, 2012, p.3).  
A nível europeu, e nos termos do artigo 278.º do TFUE, os recursos interpostos para o 
Tribunal de Justiça da União Europeia não têm efeito suspensivo, sendo que o Tribunal pode 
ordenar a suspensão da execução do ato impugnado, se considerar que as circunstâncias o 
exigem. Pode ler-se, no acórdão do Tribunal Geral de 14 de julho de 1995, que “uma empresa 
que interponha recurso de uma decisão da Comissão que lhe aplica uma coima pode escolher 
ou pagar a coima no momento em que esta se toma exigível (…) ou pedir a suspensão da 
execução da decisão nos termos do disposto no (…) Tratado
7
 e no (…) Regulamento de 
Processo do Tribunal
8
, quer, finalmente, quando a Comissão lhe dá essa possibilidade, 
constituir uma garantia bancária destinada a garantir o pagamento da coima e os juros de 
mora, nas condições fixadas pela Comissão” (TGUE, 1995, §54).  
Os pedidos de suspensão estão sujeitos às seguintes três condições: 
1. Os pedidos devem especificar os fundamentos de facto e de direito que justificam, à 
primeira vista, a concessão da medida provisória solicitada; 
2. Os pedidos devem especificar as circunstâncias que justificam a urgência, apreciada tendo 
em conta os riscos de ocorrência de um prejuízo grave e irreparável; 
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3. O requerente deve fazer prova do seu interesse em agir. 
Como o indica W. Wils (2010), no que respeita a coimas, a Comissão desenvolveu 
uma prática que consiste em permitir às empresas que tenham interposto um recurso de 
anulação evitarem de pagar a coima imediatamente, desde que prestem uma garantia bancária 
que cubra a coima e os juros de mora. 
Como já vimos, alguns autores consideram que a ausência de efeito suspensivo para os 
processos instaurados junto do Tribunal Geral e do Tribunal de Justiça da UE é problemática, 
à luz da jurisprudência do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, e alegam que um 
adequado sistema de completa revisão judicial exige que os recursos tenham automaticamente 
efeito suspensivo, tal como sugerido pelo TEDH no acórdão Kyprianou. Apesar de existir, na 
teoria, a possibilidade das empresas pedirem a suspensão da execução da decisão, na prática, 
os pedidos são quase sempre rejeitados, dado ao “extremo rigor” das condições existentes, 
nomeadamente a do prejuízo grave e irreparável, “generally interpreted extremely narrowly 
as meaning that any financial loss will only constitute such an "irreparable damage" if, for 
example, the very existence of the undertaking would be threatened” (Slater D. et al.,2008, 
p.44). 
6.1.3. Imposição de medidas estruturais9 
Outra das novidades trazidas pela LPDC consiste na possibilidade da Autoridade da 
Concorrência impor medidas de caráter estrutural, para além da eventual aplicação de coimas, 
quando tais medidas se afigurem indispensáveis à cessação da prática restritiva da 
concorrência ou dos seus efeitos. Dessa forma, enquanto a coima castiga o infrator, a medida 
estrutural restabelece a concorrência. Nas palavras da OCDE (2008, p.2): 
Remedies cure, correct, or prevent unlawful conduct, whereas sanctions penalise or 
punish it. Typically, a competition law remedy aims to stop the violator’s illegal 
behaviour, its anticompetitive effects, and its recurrence. It also usually aims to 
restore the opportunity for competition. Sanctions are usually intended to deter 
unlawful conduct in the future and in some jurisdictions to force violators to disgorge 
their illegal gains and compensate victims. 
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A imposição de medidas estruturais está sujeita a um estrito teste de 
proporcionalidade, ocorrendo apenas se não existir qualquer medida de conduta igualmente 
eficaz. Caso exista, a Autoridade só poderá impor medidas de caráter estrutural se a medida 
de conduta for mais onerosa para a empresa visada.  
Gonçalo Anastácio acredita que a imposição de medidas estruturais, que altera a 
posição de força com as empresas, será de aplicação excecional
10
.  
Como se pode verificar no quadro 3 do Anexo 1, o legislador, ao introduzir a possível 
imposição de medidas estruturais, inspirou-se numa prática já existente a nível europeu, e 
contemplada no artigo 7.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003. Porém, é de realçar a clareza da 
redação do artigo 29.º da Lei n.º 19/2012, ao especificar que as medidas estruturais poderão 
ser impostas para além da eventual aplicação de coimas. Tal possibilidade existe igualmente a 
nível europeu apesar de o Regulamento (CE) n.º 1/2003 não o explicitar. Segundo Neelie 
Kroes (2007, p.4),  
[I]f companies are found to have violated the antitrust rules, the Commission cannot 
only impose fines of up to 10% of the global annual turnover, but also impose – under 
certain conditions - far-reaching structural remedies.  
No entanto, como o afirma Wang W. (2011), a Comissão raramente recorre à 
possibilidade de impor medidas estruturais em casos de acordos e práticas anticoncorrenciais, 
assim como em casos de abuso de posição dominante, ao contrário do que acontece em 
processos relacionados com operações de concentração, em que a imposição de medidas de 
caráter estrutural é predominante. Tal predominância resulta, nomeadamente, das claras 
demarcações entre as empresas objeto de concentração que facilitam o recurso a uma solução 
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6.1.4. Soluções negociadas11 
A LPDC introduziu dois novos mecanismos de resolução de litígios: o procedimento 
de transação e o arquivamento mediante condições. Tanto um como outro poderá ser aplicado 
nas fases de inquérito e de instrução, permitindo um encerramento mais célere dos 
procedimentos de contraordenação. Contudo, como veremos, distinguem-se essencialmente 
na admissão da culpa.  
  Para Miguel Moura e Silva (2012, p.8) esses dois instrumentos inovadores permitem 
“aumentar a eficiência dos recursos afetos à função de (…) salvaguardar o interesse público 
na perseguição e punição de violações de normas de defesa da concorrência, sem prejudicar a 
eficácia da intervenção da Autoridade da Concorrência”. 
6.1.4.1. Procedimento de transação 
A LPDC introduziu, através dos seus artigos 22.º e 27.º, um procedimento de 
transação, concedendo às empresas a possibilidade de apresentarem uma proposta de 
transação, mediante admissão da culpa pela infração. Nessa proposta, que deverá refletir o 
teor das conversações mantidas com a Autoridade da Concorrência, as empresas terão de 
reconhecer a sua responsabilidade na infração em causa, em troca de uma redução da coima. 
Como o afirmam Miguel Gorjão-Henriques e Carla Abrantes Farinhas (2012, p.6), o objetivo 
“moderno” da transação consiste em “melhorar a eficiência processual e reduzir a 
litigiosidade em tribunal”.  
O procedimento de transação entrou nos trâmites europeus da Concorrência através do 
Regulamento (CE) n.º 622/2008, que veio introduzir um novo artigo 10a ao Regulamento 
(CE) n.º 773/2004. A nível europeu, tal procedimento, que tem por base os artigos 7.º e 23.º 
do Regulamento (CE) n.º 1/2003, tem a particularidade de ser apenas aplicável a casos 
relacionados com cartéis. A nível europeu, as empresas que optarem por recorrer ao 
mecanismo de transação serão compensados através de uma redução de 10% da coima. 
Na sua resposta à consulta pública promovida pelo Governo, a AEM (2011, p.18), 
comparou o procedimento de transação a “um mecanismo tendente à obtenção de uma 
confissão”, na medida em que o artigo 20.º do Projeto de Proposta de Lei “não ilumina o 
conteúdo passível de integrar a transação, nem a respetiva finalidade”. Na análise que faz à 
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Lei n.º 19/2012, a sociedade de advogados PLMJ (2012, p.5) alerta para as dúvidas que 
suscita o procedimento de transação “no que se refere à solução de pôr fim ao processo, por 
decisão condenatória (…) na medida em que implica um reconhecimento pelo visado da sua 
responsabilidade no cometimento da infração”, devendo “ser encarado com especial 
precaução” pelas empresas que decidem recorrer a este mecanismo. De facto, poderão surgir 
ações de indemnizações, resultantes da responsabilidade civil do infrator perante o lesado. 
Para a PLMJ (2012, p.5) importa que “as vantagens de recurso a este mecanismo em sede de 
redução da coima aplicável sejam futuramente divulgadas pela Autoridade da Concorrência, 
sob pena de ineficácia”. 
6.1.4.2. Adoção de compromissos 
Os artigos 23.º e 28.º da LPDC, inspirados no artigo 9.º do Regulamento (CE) n.º 
1/2003, permitem que a Autoridade da Concorrência aceite compromissos suscetíveis de 
eliminar os efeitos anticoncorrenciais das práticas em causa, e arquive o procedimento de 
contraordenação mediante imposição de condições que garantam o cumprimento dos 
compromissos propostos pelas empresas. Estas últimas não terão de admitir a sua culpa na 
infração em causa. Por sua vez, a Autoridade da Concorrência não aplicará coimas, nem se 
pronunciará sobre a existência da infração em causa. A Lei n.º 19/2012 veio preencher uma 
lacuna do Projeto de Proposta de Lei, elucidando que a “decisão de arquivamento mediante a 
aceitação de compromissos e a imposição de condições (…) não conclui pela existência de 
uma infração à presente lei”. Nesse sentido, como o realçam Miguel Gorjão-Henriques e 
Carla Abrantes Farinhas (2012, p.7), “a infração não é tida em conta a título de antecedentes 
contraordenacionais em futuros processos”.  
Ao contrário do que sucede com o procedimento de transação, o arquivamento do 
processo mediante imposição de condições “visa tipicamente condutas menos graves ou cujo 
caráter restritivo da concorrência seja ambíguo” (PLMJ, 2012, p.5). Segundo Miguel Moura e 
Silva (2012, p.9),  
Este procedimento exige, por parte da Autoridade da Concorrência, uma ponderação 
casuística do interesse de dissuadir comportamentos anticoncorrenciais, por um lado, e 
o interesse em melhorar o funcionamento do mercado através da resolução imediata de 
um problema concorrencial, por outro (...) A obrigatoriedade de publicação das 





decisões de arquivamento com condições constitui um elemento fundamental de 
controlo e legitimação das escolhas da Autoridade da Concorrência (…) e dos critérios 
que a elas presidem. 
Para a sociedade de advogados SRS (2012, p.1), esse mecanismo permite “um 
encerramento mais célere dos procedimentos, evitando litígios complexos, aplicação de 
coimas, recursos judiciais e a estigmatização das empresas ao nível da imagem”. Embora sem 
fundamento legal, a possibilidade da Autoridade da Concorrência arquivar um processo 
mediante imposição de compromissos já acontecia ao abrigo da Lei anterior. Como declarou 




Nos termos do ponto 4 do artigo 23.º da LPDC, antes da aprovação de uma decisão de 
arquivamento mediante imposição de condições, a Autoridade da Concorrência deve publicar 
na sua página eletrónica e em dois dos jornais de maior circulação nacional, o resumo do 
processo, assim como o conteúdo essencial dos compromissos propostos,  de modo a permitir 
a apresentação de observações por parte de terceiros, num prazo não inferior a vinte dias. Tal 
publicidade já se encontrava prevista no Projeto de Proposta de Lei que foi submetido a 
consulta pública, com a diferença de que o prazo nele previsto para a apresentação de 
observações não deveria ser inferior a dez dias. O legislador inspirou-se na praxis 
comunitária. Pode ler-se, no ponto 4 do artigo 27.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, que 
“sempre que a Comissão tencionar aprovar uma decisão nos termos dos artigos 9.º ou 10.º, 
deve publicar um resumo conciso do processo e do conteúdo essencial dos compromissos ou 
da atuação que se propõe seguir. Quaisquer terceiros interessados podem apresentar as suas 
observações num prazo fixado pela Comissão no ato de publicação, que não poderá ser 
inferior a um mês”. Na sua Comunicação sobre boas práticas para a instrução de processos de 
aplicação dos artigos 101.º e 102.º do TFUE, a Comissão (2011) esclarece que deve publicar, 
no Jornal Oficial da União Europeia, uma comunicação da qual conste um resumo conciso do 
processo e o conteúdo essencial dos compromissos, respeitando simultaneamente as 
obrigações em matéria de sigilo profissional. Além disso, a Comissão deve igualmente 
publicar, na página eletrónica da Direção-Geral da Concorrência, o texto integral dos 
compromissos na língua que faz fé. Finalmente, e em nome da transparência do processo, a 
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Comissão irá, ainda, publicar ainda um comunicado de imprensa, no qual serão expostos os 
principais elementos do processo e os compromissos propostos. 
A AEM (2011, p.19) manifestou-se claramente contra a publicação dos compromissos 
antes da decisão de arquivamento, tendo qualificado o mecanismo de “potencialmente 
ardiloso”, podendo “servir os interesses da acusação em obter provas”. Ao ver da Associação, 
a publicidade dos compromissos contraria a razão de ser do mesmo, na medida em que poderá 
assimilar-se à aplicação de uma sanção, “com tudo o que ela acarreta para o bom nome e 
imagem do visado” (AEM, 2011, p.19). 
Miguel Moura e Silva (2012) lamenta o facto de a Lei apenas punir como 
contraordenação o incumprimento de compromissos assumidos em fase de instrução, não 
possibilitando que o mesmo aconteça quanto a compromissos assumidos em fase de inquérito. 
Por outro lado, o Diretor do Departamento de Práticas Restritivas da Autoridade da 
Concorrência deplora igualmente que a LPDC tenha fixado um prazo de dois anos para uma 
possível reabertura do processo, ao contrário do que sucede a nível europeu, onde nenhum 
prazo foi estipulado. Com efeito, nos termos do n.º 7 do artigo 23.º da Lei n.º 19/2012, a 
Autoridade da Concorrência pode, no prazo de dois anos, reabrir o processo que tenha sido 
arquivado com condições, sempre que: (1) tiver ocorrido uma alteração substancial da 
situação de facto em que a decisão se fundou; (2) as condições não sejam cumpridas; e (3) a 
decisão de arquivamento tenha sido fundada em informações falsas, inexatas e deturpadas. A 
AEM (2011, p.19) não concorda com a possibilidade do processo ser reaberto caso tenha 
ocorrido uma “alteração substancial da situação de facto em que a decisão se fundou”, na 
medida em que esta eventualidade, “além de criar uma inaceitável incerteza e de prejudicar o 
equilíbrio da solução encontrada, parece suscetível de castigar ou sancionar o agente sem 
fundamento na sua culpa”. 
Finalmente, e para concluirmos este ponto, importa destacar as sábias palavras de Luís 
Morais (2012, p.7) que lembra a importância de “ponderar e equacionar” o mecanismo de 
arquivamento mediante condições à luz dos recentes desenvolvimentos jurisprudenciais da 
União Europeia, nomeadamente o caso Alrosa de que falámos anteriormente, “por forma a 
prevenir, na medida possível, formas mais criticáveis de sua aplicação que não permitam 
suficiente escrutínio jurisdicional da sua proporcionalidade”. 
 





6.1.5. Reforço dos poderes de investigação e supervisão da AdC 
A LPDC veio reforçar, consideravelmente, os poderes de investigação atribuídos à 
Autoridade da Concorrência.  
O conteúdo dos artigos 17.º (Poderes de inquérito e inspeção) e 18.º (Prestação de 
informações) da Lei n.º 18/2003 transita para a Lei n.º 19/2012, nos seus artigos 18.º (Poderes 
de inquirição, busca e apreensão) e 15.º (Prestação de informações), com alterações pontuais, 
sendo que o reforço substancial dos poderes de investigação e supervisão da Autoridade 
materializa-se na possibilidade de a Autoridade da Concorrência realizar: 
 Buscas domiciliárias nas casas de sócios de empresas, membros de órgãos de 
administração, trabalhadores e colaboradores de empresas ou associações de empresa; 
 Buscas e apreensões em escritórios de advogados e consultórios médicos, realizadas na 
presença do juiz de instrução e de um representante da Ordem dos Advogados ou da 
Ordem dos Médicos, respetivamente; 
 Apreensão de documentos, “independentemente do seu suporte”. 
 Estudos de mercado e inquéritos por setores económicos e tipos de acordos; 
 Inspeções e auditorias. 
Tais novidades vieram aproximar os poderes da Autoridade da Concorrência daqueles 
que são os poderes da Comissão Europeia.  
6.1.5.1. Busca domiciliária  
Nos termos do n.º1 do artigo 19.º da LPDC, é permitida a realização de busca 
domiciliária, previamente autorizada por despacho do juiz de instrução, caso exista fundada 
suspeita de que existem, no domicílio de sócios, de membros de órgãos de administração e de 
trabalhadores e colaboradores de empresas ou associações de empresas, provas de violação 
grave das normas que proíbem práticas restritivas. O quase “copy paste” do artigo 21.º do 
Regulamento (CE) n.º 1/2003, que versa sobre busca domiciliária, para a Lei n.º 19/2012, 
gerou - rectius, gera - controvérsia.  
Apesar da redação desta disposição ser mais rigorosa do que aquela existente no 
Projeto de Proposta de Lei, que autorizava a realização buscas domiciliárias desde que 
existissem “provas relacionadas com a infração investigada”, as dúvidas quanto à sua 
constitucionalidade permanecem. A comunidade jurídica, em uníssono, questiona a 





constitucionalidade das buscas domiciliárias, na medida em que “possibilidade semelhante só 
existe entre nós em relação à prática de certos tipos legais de crime” (Gorjão-Henriques e 
Farinhas, 2012, p.5). Com efeito, o artigo 34.º da Constituição da República portuguesa, 
intitulado “Inviolabilidade do domicílio e da correspondência”, determina, no seu n.º 1 que “o 
domicílio e o sigilo da correspondência e dos outros meios de comunicação privada são 
invioláveis”, complementando no seu n.º 4 que “é proibida toda a ingerência das autoridades 
públicas na correspondência, nas telecomunicações e nos demais meios de comunicação, 
salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal”. Como é sabido, uma 
infração à Lei da Concorrência não constitui prática de um crime mas sim de um ilícito 
contraordenacional. Nas palavras da AEM (2011, p.18), o legislador não pode, nem deve, 
“optar pelo enquadramento das condutas violadoras da concorrência em sede de ilícito de 
mera ordenação social (…) e, simultaneamente, pretender aplicar-lhe meios de obtenção de 
prova característicos do processo penal”. 
O artigo 19.º da LPDC prevê igualmente, no seu n.º 7, a realização de buscas em 
escritórios de advogados e consultórios médicos. Tais buscas só poderão ser realizadas, sob 
pena de nulidade, na presença do juiz de instrução. Este último deverá avisar o Presidente do 
conselho local das respetivas Ordens profissionais, de modo a que o mesmo, ou seu delegado, 
esteja presente. Para Carlos Botelho Moniz, a possibilidade de realização de buscas em 
gabinetes de advogados só “deverá ser utilizada em situações extremas”
13
. Por sua vez, 
Eduardo Maia Cadete (2012, p.5) julga que  
[A]s disposições legais que conferem à Autoridade a possibilidade de efetuar buscas 
em residências e em escritórios de advogados (…) deverão vir a ser escrutinadas pelo 
Tribunal Constitucional dado que não parece que essas disposições se conformem com 
a Constituição da República, designadamente em termos de adequação, necessidade e 
proporcionalidade. 
6.1.5.2. Busca e apreensão de dados informáticos 
Nos termos da Lei n.º 19/2012, a Autoridade da Concorrência pode “proceder, nas 
instalações, terrenos ou meios de transporte de empresas ou de associações de empresas, à 
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 Opinião expressa no Colóquio “A Nova Lei da Concorrência e suas Implicações”, promovido pelo CEDIPRE 
em associação com o CAPCD e com a Comissão de Concorrência da ICC Portugal, que teve lugar a 23.12.2012. 





busca, exame, recolha e apreensão de extratos da escrita e demais documentação, 
independentemente do seu suporte”. Pode ainda “proceder à selagem dos locais das 
instalações de empresas e de associações de empresas em que se encontrem ou sejam 
suscetíveis de se encontrar elementos da escrita ou demais documentação, bem como dos 
respetivos suportes, incluindo computadores e outros equipamentos eletrónicos de 
armazenamento de dados.” Finalmente, o artigo 20.º da LPDC prevê que “as apreensões de 
documentos, independentemente da sua natureza ou do seu suporte, são autorizadas, 
ordenadas ou validadas por despacho da autoridade judiciária”. Importa referir que 
desapareceu o artigo 17.º do Projeto de Proposta de Lei que versava, inteira e exclusivamente, 
sobre dados informáticos.  
Segundo Miguel Gorjão-Henriques e Carla Abrantes Farinhas (2012, p.6), a apreensão 
de documentos informáticos coloca “especiais dúvidas quanto à sua compatibilidade com os 
direitos fundamentais à privacidade e à inviolabilidade da correspondência”. 
Fervor defensor da busca e apreensão de mensagens de correio eletrónico, Miguel 
Moura e Silva (2012, p.7) considera que representa “um dos meios mais elementares” na luta 
contra as práticas restritivas mais graves, argumentando que a experiência da Comissão 
Europeia mostra que “a estratégia de busca em casos de cartel é cada vez mais assente na 
recolha de prova em meio informático”. A International Competition Network (2010, p.4) 
partilha da mesma opinião e afirma que: 
In many jurisdictions, digital information gathered during searches, raids, or 
inspections, or obtained through compelled discovery, even if not decisive by itself, 
has contributed to proving competition infringements (….) Digital evidence gathering 
is becoming an increasingly powerful tool for agencies in their fight against cartels.  
O Diretor do Departamento de Práticas Restritivas julga que o regime de busca e 
apreensão de mensagens de correio eletrónico fica consolidado na Lei n.º 19/2012, apesar de 
relembrar que essa não é a opinião do Conselho Superior de Magistratura. No parecer do 
Conselho Superior da Magistratura (2012, ponto 3.6.2) sobre a Proposta de Lei, pode ler-se 
que, no âmbito das práticas restritivas da concorrência, “falta uma norma habilitante da 
apreensão de mensagens de correio eletrónico durante as buscas nas instalações das empresas, 
a qual deveria replicar o regime previsto na Lei do Cibercrime”.  





 Como se pode ver no quadro 8, a apreensão de e-mails durante buscas às instalações 
das empresas estava expressamente consagrada no Projeto de Proposta de Lei submetido a 
consulta pública, tendo desaparecido na Proposta de Lei apresentada à Assembleia da 
República, ausência que se manteve na Lei n.º 19/2012. 
Quadro 8: Busa e apreensão de mensagens de correio eletrónico 
Projeto de Proposta de Lei 
Artigo 16, n.º 1, alínea c) 
“Proceder, nas instalações, terrenos ou meios de transporte de empresas ou de associações de empresas, 
à busca, exame, recolha e apreensão de extratos da escrita e demais documentação, incluindo a que for 
relativa a correspondência, mensagens de correio eletrónico, registo de comunicações, que se encontrem 
em lugar reservado ou não livremente acessível ao público, sempre que tais diligências se mostrem 
necessárias à obtenção de prova”; 
Proposta de Lei n.º 45/XII 
Artigo 17, n.º1, alínea c) 
“Proceder, nas instalações, terrenos ou meios de transporte de empresas ou de associações de empresas, 
à busca, exame, recolha e apreensão de extratos da escrita e demais documentação, independentemente 
do seu suporte, sempre que tais diligências se mostrem necessárias à obtenção de prova”.  
6.1.5.3. Estudos de mercado, inquéritos sectoriais, inspeções e auditorias 
Ao contrário da Lei n.º 18/2003, que se referia genericamente aos poderes de 
supervisão, no seu artigo 20.º, a Lei n.º 19/2012 veio expressamente consagrar poderes de 
supervisão, semelhantes àqueles de que dispõe a Comissão Europeia. Com efeito, nos termos 
do artigo 61.º da LPDC, a Autoridade da Concorrência pode realizar estudos de mercado e 
inquéritos por setores económicos e por tipos de acordos. A sua realização dependerá da 
necessidade dos mesmos para (1) a supervisão e o acompanhamento de mercados, e (2) a 
verificação de circunstâncias que indiciem distorções ou restrições de concorrência. Por sua 
vez, o artigo 63.º da mesma Lei prevê, caso se verifiquem distorções ou restrições da 
concorrência, a realização das inspeções e auditorias necessárias à identificação das suas 
causas.  
Para os advogados Miguel Gorjão-Henriques e Carla Abrantes Farinhas (2012, p10), o 
reforço dos poderes de supervisão da Autoridade da Concorrência aproximaram-nos daqueles 
que são os poderes dos reguladores sectoriais, sendo que “a interligação destes novos poderes 
com os poderes sancionatórios e os direitos de defesa é matéria de extrema complexidade 





jurídica e de impacto jusconstitucional ainda incerto”. A sociedade de advogados SRS (2012) 
observa que a permissão dada à Autoridade da Concorrência de utilizar as provas recolhidas 
no âmbito dos seus poderes de supervisão em processos sancionatórios põe em causa o 
princípio da não autoinculpação, princípio segundo o qual ninguém pode ser obrigado a 
fornecer, involuntariamente, informação que o possa, direta ou indiretamente, incriminar. 
Recorda-se que, o Tribunal Constitucional, no seu acórdão n.º 461/2011, considerou que “no 
procedimento administrativo de supervisão, nenhuma dúvida haverá quanto à possibilidade de 
utilização dos elementos coligidos pela Autoridade da Concorrência, no âmbito dos poderes 
de supervisão, em ulterior procedimento contraordenacional” (p.49528). 
No seguimento do seu inquérito ao setor da Energia, a Comissão Europeia 
desencadeou diversas investigações, nomeadamente nos termos dos artigos 102.º do TFUE. 
6.1.6. Publicidade das decisões da Autoridade da Concorrência 
A Lei n.º 18/2003 não continha nenhuma norma estabelecendo a obrigatoriedade de 
publicitar as decisões da Autoridade da Concorrência, surgindo o artigo 90.º da LPDC como 
umas das alterações mais positivas da reforma do Regime Jurídico da Concorrência. 
O artigo 90.º da LPDC veio colmatar a lacuna existente ao determinar que, no que diz 
respeito às práticas restritivas da concorrência, a Comissão tem o dever de publicar: (1) as 
decisões condenatórias, proferidas na fase de inquérito, resultantes de um procedimento de 
transação; (2) as decisões de arquivamento, proferidas na fase de inquérito, adotadas mediante 
imposição de condições; (3) as decisões finais adotadas após a conclusão da instrução 
(decisões que declaram verificadas a existência de uma infração – e, sendo caso disso, 
considerá-la justificada -, declarações condenatórias resultantes de um procedimento de 
transação, decisões de arquivamento, com ou sem condições); (4) as decisões judiciais dos 
recursos de decisões proferidas pela Autoridade da Concorrência, em processos 
contraordenacionais, cuja irrecorribilidade não estiver prevista na Lei e; (4) as decisões 
judiciais de recursos de sentenças e despachos do Tribunal da Concorrência, Regulação e 
Supervisão em processos contraordenacionais.  
A publicidade das decisões da Comissão Europeia em matéria de concorrência é já 
prática corrente. De facto, o próprio Regulamento n.º 17/62, no seu artigo 21.º, obrigava a 
Comissão a publicar as suas decisões. Tal praxis manteve-se no Regulamento (CE) n.º 
1/2003, através do seu artigo 30.º, de acordo com o qual a Comissão publica: (1) as decisões 





que ordenam a cessação de uma infração, (2) as decisões que ordenam medidas provisórias; 
(3) as decisões que tornam compromissos obrigatórios e concluem pela inexistência de 
fundamento para que a Comissão tome medidas; (4) as declarações de não aplicabilidade do 
artigo 101.º do TFUE; (5) as decisões que aplicam coimas e; (6) as decisões que aplicam 
sanções pecuniárias compulsórias.   
6.1.7. Sistema de exceção legal como regra 
Os resultados do questionário da Rede Europeia de Concorrência (ECN, 2008) sobre a 
convergência das leis nacionais de concorrência com o Regulamento (CE) n.º 1/2003 
levaram-na a classificar as disposições portuguesas contidas na Lei n.º 18/2003 como 
“parcialmente convergentes” com a abolição do sistema de notificação e a introdução de um 
sistema de exceção legal.  
Com efeito, a Lei n.º 18/2003 previa, no n.º 2 do artigo 5.º, um sistema de avaliação 
prévia para acordos e práticas sobre os quais recai exclusivamente o direito nacional. Como o 
afirma Miguel Moura e Silva (2012, p.4), “a preocupação em evitar conflitos com o direito da 
União Europeia levou a Autoridade da Concorrência a afastar do âmbito do procedimento de 
avaliação prévia práticas que fossem abrangidas pelo artigo 101.º, n.º 1 do TFUE”. É nesse 
contexto que se inseria o n.º 2 do artigo 1.º do Regulamento Interno n.º 9/2005 (Autoridade da 
Concorrência, 2005), que regulava o procedimento de avaliação prévia, nos termos do qual “o 
procedimento de avaliação prévia (…) não se aplica sempre que as práticas em causa 
integrem igualmente o âmbito de aplicação do artigo 81.º do Tratado CE”. 
Se a antiga Lei da Concorrência continha um misto de controlo prévio com exceção 
legal, tal não é o caso da LPDC que adotou, como regra, no seu artigo 10.º, um sistema de 
exceção legal. Miguel Moura e Silva (2012, p.4) justifica o desaparecimento do procedimento 
de avaliação prévia na medida em que “os ganhos em matéria de coerência com o regime 
europeu superam claramente os custos de eliminar uma via processual com tão escassa 
utilização pelos agentes económicos”.  
6.2. Balanço do cumprimento da medida 7.20 (ii) do Memorando de Entendimento 
Os esforços do Governo português para dar cumprimento a medida 7.20 (ii) do MoU 
iniciaram-se desde cedo. Em pouco menos de seis meses após a assinatura do MoU, a 4 de 
novembro de 2011, o Governo submeteu a consulta pública o Projeto de Proposta de Lei 





sobre o Regime Jurídico da Concorrência, que tinha sido previamente aprovado em Conselho 
de Ministros no dia 27 de outubro de 2011. Os 25 pareceres recebidos foram analisados por 
um grupo de trabalho epistémico - isto é, constituído por profissionais, oriundos de diversos 
quadrantes, cuja competência nas suas respetivas áreas de conhecimento é amplamente 
reconhecida. O processo legislativo propriamente dito iniciou-se cerca de dois meses após o 
término da consulta, com a entrada da Proposta de Lei n.º 45/XII na Assembleia da República 
em fevereiro de 2012, tendo-se concluído a 8 de maio de 2012, com a publicação da Lei n.º 
19/2012, que aprova o novo regime jurídico da concorrência, revogando as Leis n.º 18/2003, 
de 11 de junho, e 39/2006, de 25 de agosto, e procede à segunda alteração à Lei n.º 2/99, de 
13 de janeiro. 
O pleno cumprimento da medida originou a retirada da mesma do MoU. A medida 
segundo a qual o Governo deveria propor uma revisão da Lei da Concorrência, tornando-a 
mais autónoma possível do Direito Administrativo e do Código Processual e mais 
harmonizada com o enquadramento da concorrência, já não consta da 3.ª versão do MoU, 
datada de 15 de março de 2012, nem das sucessivas versões do mesmo. 
Numa Conferência sobre a Lei de Promoção e Defesa de Concorrência, promovida 
pela Autoridade da Concorrência, Joaquín Almunia (2012), Comissário Europeu para a 
Concorrência, aplaudiu a Lei n.º 19/2012 que, nas suas palavras, pode fazer a diferença num 
contexto de crise que o país atravessa, na medida em que melhora o regime português da 
concorrência na sua generalidade, alinhando-o com o regime da União Europeia. O 
Comissário Europeu para a Concorrência, que é igualmente Vice-Presidente da Comissão 
Europeia, reconheceu que, em certos aspetos, a LPDC é mais avançada do que a legislação 
europeia, como é o caso da possibilidade de sancionar individualmente administradores e 
trabalhadores enquanto a nível europeu só é possível sancionar as empresas. 
Nesse contexto, pode dizer-se que o Governo português não só cumpriu como superou 
o exigido pelo Banco Central Europeu, pelo Fundo Monetário Internacional e pela Comissão 

































 O alargamento da União Europeia a oriente  foi aproveitado pela Comissão para 
associar os critérios do Conselho Europeu de Copenhaga - comummente designados por 
“chaves” da Europa - à modernização processual das regras de concorrência conjugada com a 
existência de Autoridades independentes, em cada Estado-Membro, responsáveis pela sua 
execução (Rodrigues, 2008a). 
 Pretendeu-se, através desta dissertação, fazer um balanço de quase uma década de 
funcionamento do Regulamento (CE) n.º 1/2003 - elemento central da reforma da Política 
Europeia de Concorrência associada ao alargamento a oriente - na aplicação do artigo 101.º 
do TFUE que proíbe práticas restritivas da concorrência e cujos conceitos-chave foram 
analisados, no ponto 2 deste trabalho, à luz da praxis decisória da Comissão Europeia e da 
jurisprudência do Tribunal Geral e do Tribunal de Justiça da União Europeia. 
 O Regulamento (CE) n.º 1/2003 veio revolucionar quarenta anos de aplicação da 
legislação antitrust europeia sob a égide do Regulamento n.º 17, de 1962. O Regulamento 
(CE) n.º 1/2003 introduziu um sistema de exceção legal para efeitos de aplicação do artigo 
101.º do TFUE, rompendo com o anterior mecanismo de autorização prévia. Assim, os 
acordos que preencham as condições do n.º 3 do artigo 101.º do TFUE são válidos desde a sua 
conclusão, cabendo às empresas avaliarem a conformidade das suas práticas com aquela 
disposição. O Regulamento reconheceu o efeito direto do n.º 3 do artigo 101.º, 
descentralizando a sua aplicação, que era da competência exclusiva da Comissão. As 
autoridades nacionais de concorrência e os tribunais nacionais partilham agora com a 
Comissão Europeia a competência para aplicarem aquela norma. Foram igualmente 
instituídos mecanismos de cooperação entre a Comissão e as ANCs - que se processa sob os 
auspícios da Rede Europeia de Concorrência - entre a Comissão e os tribunais nacionais, e 
entre as próprias ANCs. O Regulamento (CE) n.º 1/2003 reforçou as competências da 
Comissão Europeia, através da atribuição de novos tipos de decisões, nomeadamente decisões 
que impõem medidas estruturais ou medidas provisórias e decisões que tornam obrigatórios 
compromissos previamente assumidos pelas empresas, e através do aumento dos seus poderes 
de inspeção, com a possibilidade de realizar buscas domiciliárias e de examinar e obter dados 
armazenados em formato eletrónico.    
 A adoção do Regulamento foi algo controversa. Debateu-se a potencial ameaça que o 
mesmo representa para o interesse público, pelo facto de as empresas autoavaliarem as suas 






Alguns autores chegaram a pôr em causa a aplicabilidade direta do n.º 3 do artigo 101.º do 
TFUE, por considerarem que a norma não é clara, precisa e incondicional. Discutiu-se a 
compatibilidade do sistema de exceção legal com a própria redação do artigo 101.º, e alertou-
se para o risco de insegurança jurídica que o mesmo poderia originar. Finalmente, foram 
ainda considerados os riscos de dupla punição e de forum shopping.     
 A avaliação global que os diversos stakeholders fazem de quase uma década de 
aplicação do Regulamento (CE) n.º 1/2003 é tendencialmente positiva. 
 As principais mudanças que introduziu, nomeadamente a substituição do mecanismo 
de autorização prévia pelo sistema de exceção legal e a descentralização da aplicação do n.º 3 
do artigo 101.º do TFUE, apesar de terem sido amplamente debatidas, nunca foram postas em 
causa. O Regulamento introduziu novas regras processuais que vieram revolucionar quarenta 
anos de aplicação dos artigos 101.º e 102.º do TFUE. É, então, perfeitamente lógico que o seu 
funcionamento tenha suscitado dúvidas e levantado problemas. Todavia, muitos dos debates 
que surgiram têm de ser relativizados.  
 Os debates em torno da proteção legal da correspondência de advogados internos e da 
proporcionalidade dos compromissos assumidos pelas empresas com o estritamente 
necessário para pôr termo à alegada infracção chegaram a ser apreciados pelo Tribunal de 
Justiça da União Europeia, que rejeitou os seus fundamentos. A polémica em redor da 
insegurança jurídica sentida pelas empresas resulta, em grande parte, da falta de experiência 
das mesmas na autoavaliação da conformidade das suas práticas restritivas com o n.º 3 do 
artigo 101.º do TFUE, da mesma forma que a invocação excessiva e a diversidade de 
interpretações do artigo 101.º decorrerem de alguma falta de experiência das autoridades 
nacionais de concorrência e dos tribunais nacionais na aplicação daquela disposição. Por sua 
vez, o peso dos inquéritos sectoriais, aliado à realização de inspecções não anunciadas, 
constitui um mal menor, para as empresas, em prol de um bem maior, para a sociedade. A 
entrada em vigor do Regulamento veio relançar antigos debates, como é o caso da 
compatibilidade dos procedimentos da Comissão em matéria de concorrência com a CEDH e 
da compatibilidade da regra do ónus da prova contida no artigo 2.º do Regulamento com o 
princípio de presunção de inocência, sobre os quais o Tribunal de Justiça já se pronunciou. 
Finalmente, as divergências processuais existentes no seio da União Europeia para a aplicação 






clemência dos Estados-Membros, que a Comissão incentivou e que a Rede Europeia de 
Concorrência tem vindo a concretizar. 
 Nesse sentido, uma das conclusões mais relevantes deste exercício de investigação 
aponta para que os problemas identificados pelas comunidades jurídica e empresarial se 
dissipem com o tempo e com uma maior harmonização das regras processuais nacionais. 
Deste modo, conseguir-se-á uma aplicação mais uniforme da Política de Concorrência em 
todo o Espaço Económico Europeu – EEE (CEE + EFTA). 
 Outra conclusão que se pode retirar desta dissertação é que o alargamento a oriente 
acabou por formatar as Instituições de Concorrência, quer dos antigos Estados-Membros, quer 
dos novos candidatos, no sentido de desenvolverem uma administração pública mais 
independente para o cumprimento da “missão” que lhes é confiada. 
 O Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Política Económica, 
concluído entre o Governo português e a chamada Troika, composta pelo Banco Central 
Europeu, pelo Fundo Monetário Internacional e pela Comissão Europeia, reconheceu o 
sucesso do Regulamento (CE) n.º 1/2003, visto ter imposto a Portugal a revisão da Lei n.º 
18/2003, no âmbito da qual deu particular importância à harmonização das suas regras 
processuais com as vigentes na União Europeia, de forma a melhorar a celeridade e eficácia 
da aplicação das regras de concorrência.  
 Assim, a Lei n.º 19/2012 - Lei de Promoção e Defesa da Concorrência - harmonizou a 
legislação nacional de concorrência com as prevalecentes na Rede Europeia de Concorrência, 
nomeadamente com o Regulamento (CE) n.º 1/2003, dando pleno cumprimento, e até 
superando, o exigido na medida 7.20 (ii) do Memorando de Entendimento que, por isso 
mesmo, viria a desaparecer da terceira versão do MoU.   
 Com a entrada em vigor da Lei de Promoção e Defesa da Concorrência (LPDC), a 
Autoridade da Concorrência passa a atuar com base no princípio da oportunidade, o que lhe 
permite atribuir diferentes graus de prioridade às questões que é chamada a analisar. A 
Autoridade da Concorrência pode agora impor medidas de caráter estrutural, para além da 
eventual aplicação de coimas. É-lhe igualmente dada a possibilidade de encerrar de forma 
mais célere procedimentos de contraordenação, através da transação e do arquivamento de 
processos mediante imposição de condições que garantam o cumprimento de compromissos 






admissão da culpa numa determinada infração, as empresas beneficiarão de uma redução da 
coima. A Autoridade da Concorrência vê reforçados os seus poderes de investigação, na 
medida em que pode proceder à busca e apreensão de dados em suporte informático e realizar 
buscas domiciliárias. Em contraponto, a LPDC obrigou a Autoridade de Concorrência a 
responsabilidades acrescidas que se materializaram no cumprimento do princípio da 
transparência. Neste sentido, cumpre sublinhar em particular: 
 O tratamento dado às denúncias no artigo 7.º da Lei n.º 19/2012; 
 O escrutínio democrático por parte da Assembleia da República, na aceção do artigo 
6.º da Lei n.º 19/2012; 
 O envolvimento dos titulares dos órgãos de soberania, nos termos do n.º 5 do artigo 
17.º da Lei n.º 19/2012. 
 É oportuno, ainda, sublinhar que a LPDC veio agilizar os recursos judiciais, 
eliminando o princípio da proibição do reformatio in pejus e consagrando o efeito devolutivo 
dos recursos de decisões da Autoridade da Concorrência, com exceção das decisões que 
apliquem medidas estruturais. Dessa forma, as empresas serão obrigadas a pagar 
imediatamente a coima que lhes foi imposta, cujo montante poderá ser aumentado pelo 
Tribunal da Concorrência, Regulação e Supervisão. Finalmente, a LPDC veio impor à 
Autoridade da Concorrência o dever de publicitar a maioria das suas decisões e consolidar o 
sistema de exceção legal previamente estabelecido na Lei n.º 18/2003. 
 Fazendo o balanço global de todo este exercício de investigação, poder-se-á concluir, 
com segurança, que existe uma resposta positiva à questão de partida enunciada na 
Introdução, na folha 12. Mas, para que haja uma mudança efetiva de política, não bastam boas 
leis. É indispensável que as Instituições, cuja “missão” é precisamente cumprir essas leis, 
estejam à altura dos desafios que lhe são cometidos e saibam colocar-se ao serviço da 
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ANEXO 1 - LEI N.º 18/2003 vs. LEI N.º 19/2012 vs. DIREITO EUROPEU 
 
 
Quadro 1. Substituição do princípio de legalidade pelo princípio de oportunidade  
 







Abertura do inquérito 
1. Sempre que a Autoridade tome conhecimento, por qualquer via, de eventuais práticas proibidas 
pelos artigos 4.º, 6.º e 7.º, procede à abertura de um inquérito, em cujo âmbito promoverá as 
diligências de investigação necessárias à identificação dessas práticas e dos respetivos agentes. 
2. Todos os serviços da administração direta, indireta ou autónoma do Estado, bem como as 
autoridades administrativas independentes, têm o dever de participar à Autoridade os factos de 
que tomem conhecimento suscetíveis de serem qualificados como práticas restritivas da 
concorrência. 
Artigo 7.º 
Prioridades no exercício da sua missão 
1. No desempenho das suas atribuições legais, a Autoridade da Concorrência é orientada pelo critério do 
interesse público de promoção e defesa da concorrência, podendo, com base nesse critério, atribuir graus 
de prioridade diferentes no tratamento das questões que é chamada a analisar. 
2.  A Autoridade da Concorrência exerce os seus poderes sancionatórios sempre que as razões de interesse 
público na perseguição e punição de violações de normas de defesa da concorrência determinem a 
abertura de processo de contraordenação no caso concreto, tendo em conta, em particular, as prioridades 
da política de concorrência e os elementos de facto e de direito que lhe sejam apresentados, bem como a 
gravidade da eventual infração, a probabilidade de poder provar a sua existência e a extensão das 
diligências de investigação necessárias para desempenhar, nas melhores condições, a missão de vigilância 
do respeito pelos artigos 9.º, 11.º e 12.º da presente lei e pelos artigos 101.º e 102.º do Tratado sobre o 
Funcionamento da União Europeia. 
3. Durante o último trimestre de cada ano, a Autoridade da Concorrência publicita na sua página eletrónica 
as prioridades da política de concorrência para o ano seguinte, sem qualquer referência setorial no que se 
refere ao exercício dos seus poderes sancionatórios. 
 
Jurisprudência do Tribunal de Justiça da União Europeia 
 
Acórdão do Tribunal de Justiça de 17 de maio de 2011 
Processo C-449/98 
“Com efeito, a Comissão, a quem é atribuída pelo artigo 89.°, n.º 1, do Tratado a missão de velar pela aplicação dos princípios fixados pelos artigos 85.° e 86.° do Tratado, deve definir e pôr em prática a orientação 






Quadro 2. Agilização dos recursos judiciais 
 
REFORMATIO IN PEJUS 
 
 




Controlo pelo Tribunal de Justiça 
O Tribunal de Justiça conhece com plena jurisdição dos recursos interpostos das decisões em que 
tenha sido fixada pela Comissão uma coima ou uma sanção pecuniária compulsória. O Tribunal de 
Justiça pode suprimir, reduzir ou aumentar a coima ou a sanção pecuniária compulsória aplicada. 
 
Artigo 88.º 
Controlo pelo tribunal competente 
1. O Tribunal da Concorrência, Regulação e Supervisão conhece com plena jurisdição dos recursos 
interpostos das decisões em que tenha sido fixada pela Autoridade da Concorrência uma coima ou uma 
sanção pecuniária compulsória, podendo reduzir ou aumentar a coima ou a sanção pecuniária 
compulsória. 
2. As decisões da Autoridade da Concorrência que apliquem sanções mencionam o disposto na parte final 
do número anterior. 
 








Juízo competente e efeitos 
1. Das decisões proferidas pela Autoridade que determinem a aplicação de coimas ou de outras 
sanções previstas na lei cabe recurso para o juízo de comércio da respetiva comarca, com efeito 
suspensivo. 
Artigo 84.º 
Recurso, tribunal competente e efeitos do recurso 
3. Das decisões proferidas pela Autoridade da Concorrência cabe recurso para o Tribunal da Concorrência, 
Regulação e Supervisão. 
4. O recurso tem efeito meramente devolutivo, exceto no que respeita a decisões que apliquem medidas 
de caráter estrutural determinadas nos termos do n.º 4 do artigo 29.º, cujo efeito é suspensivo. 
5. No caso de decisões que apliquem coimas ou outras sanções previstas na lei, o visado pode requerer, ao 
interpor o recurso, que o mesmo tenha efeito suspensivo quando a execução da decisão lhe cause 
prejuízo considerável e se ofereça para prestar caução em substituição, ficando a atribuição desse efeito 
condicionada à efetiva prestação de caução no prazo fixado pelo tribunal. 
 
Jurisprudência da União Europeia 
 
Acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 14 de julho de 1995 
Processo T-275/94 
“De onde decorre que uma empresa que interponha recurso de uma decisão da Comissão que lhe aplica uma coima pode escolher ou pagar a coima no momento em que esta se torna exigível, pagando, se for 
caso disso, os juros de mora à taxa fixada pela Comissão na sua decisão, ou pedir a suspensão da execução da decisão, nos termos do disposto no artigo 185.° (artigo 278.º do TFUE), segundo período, do 
Tratado e no artigo 104.° do Regulamento de Processo do Tribunal, quer, finalmente, quando a Comissão lhe dá essa possibilidade, constituir uma garantia bancária destinada a garantir o pagamento dacoima e 
os juros de mora, nas condições fixadas pela Comissão”. 
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Conclusão da instrução 
1. Concluída a instrução, a Autoridade adota, com base no relatório do serviço instrutor, uma 
decisão final, na qual pode, consoante os casos: a) Ordenar o arquivamento do processo; 
b) Declarar a existência de uma prática restritiva da concorrência e, se for caso disso, 
ordenar ao infrator que adote as providências indispensáveis à cessação dessa prática ou 
dos seus efeitos no prazo que lhe for fixado; c) Aplicar as coimas e demais sanções 
previstas nos artigos 43.º, 45.º e 46.º (
1); d) Autorizar um acordo, nos termos e condições 
previstos no artigo 5.º  
 




Conclusão da instrução 
3. Concluída a instrução, a Autoridade da Concorrência adota, com base no relatório do serviço instrutor, 
uma decisão final, na qual pode: a) Declarar a existência de uma prática restritiva da concorrência e, 
sendo caso disso, considerá -la justificada, nos termos e condições previstos no artigo 10.º; (…) 
4.  As decisões referidas na primeira parte da alínea  a) do n.º 3 podem ser acompanhadas de admoestação 
ou da aplicação das coimas e demais sanções previstas nos artigos 68.º, 71.º e 72.º (1) e, sendo caso disso, 
da imposição de medidas de conduta ou de caráter estrutural que sejam indispensáveis à cessação da 
prática restritiva da concorrência ou dos seus efeitos. 
5.  As medidas de caráter estrutural a que se refere o número anterior só podem ser impostas quando não 
existir qualquer medida de conduta igualmente eficaz ou, existindo, a mesma for mais onerosa para o 
visado pelo processo do que as medidas de caráter estrutural. 
 
(1) Coimas, sanções acessórias e sanções pecuniárias compulsórias.  
 
Regulamento (CE) N.º 1/2003 
 
Artigo 7.º 
Verificação e cessação da infração 
1. Se, na sequência de uma denúncia ou oficiosamente, a Comissão verificar uma infração ao disposto nos artigos 81.o ou 82.o do Tratado, pode, mediante decisão, obrigar as empresas e associações de empresas 
em causa a porem termo a essa infração. Para o efeito, a Comissão pode impor-lhes soluções de conduta ou de caráter estrutural proporcionadas à infração cometida e necessárias para pôr efetivamente termo à 
infração. As soluções de caráter estrutural só podem ser impostas quando não houver qualquer solução de conduta igualmente eficaz ou quando qualquer solução de conduta igualmente eficaz for mais onerosa 







Quadro 4. Soluções negociadas 
 
ADOÇÃO DE COMPROMISSOS 
 
 





1. Quando a Comissão tencione aprovar uma decisão que exija a cessação de uma infração e as 
empresas em causa assumirem compromissos suscetíveis de dar resposta às objeções expressas 
pela Comissão na sua apreciação preliminar, esta pode, mediante decisão, tornar estes 
compromissos obrigatórios para as empresas. Esta decisão pode ser aprovada por um período de 
tempo determinado e deve concluir pela inexistência de fundamento para que a Comissão tome 
medidas. 
2. A Comissão pode, a pedido ou oficiosamente, voltar a dar início ao processo se: a) Tiver ocorrido 
uma alteração substancial da situação de facto em que a decisão se fundou; b) As empresas em 
causa não cumprirem os seus compromissos; ou c) A decisão se basear em informações 
incompletas, inexatas ou deturpadas prestadas pelas partes. 
Artigo 23.º 
Arquivamento mediante imposição de condições no inquérito 
1. A Autoridade da Concorrência pode aceitar compromissos propostos pelo visado que sejam suscetíveis 
de eliminar os efeitos sobre a concorrência decorrentes das práticas em causa, arquivando o processo 
mediante a imposição de condições destinadas a garantir o cumprimento dos compromissos propostos. 
7. Sem prejuízo das sanções que devam ser aplicadas, a Autoridade da Concorrência pode, no prazo de 
dois anos, reabrir o processo que tenha sido arquivado com condições, sempre que: a) Tiver ocorrido 
uma alteração substancial da situação de facto em que a decisão se fundou; b) As condições não sejam 
cumpridas; c) A decisão de arquivamento tiver sido fundada em informações falsas, inexatas ou 
incompletas. 
Artigo 28.º 
Arquivamento mediante imposição de condições na instrução 
No decurso da instrução, a Autoridade da Concorrência pode arquivar o processo, mediante imposição de 
condições, aplicando -se o disposto no artigo 23.º 
 
 
PROCEDIMENTO DE TRANSAÇÃO 
 
 




Artigo 10.º-A (1) 
Procedimento de transação em processos de cartéis 
1. Após ter dado início ao processo nos termos do n.º 6 do artigo 11.o do Regulamento (CE) n.º 
1/2003, a Comissão pode fixar um prazo para que os interessados diretos declarem por escrito 
que estão dispostos a participar em conversações, tendo em vista a eventual apresentação de 
propostas de transação. A Comissão não é obrigada a tomar em consideração respostas recebidas 
após o termo do prazo fixado. 
 





Procedimento de transação no inquérito 
1. No decurso do inquérito, a Autoridade da Concorrência pode fixar prazo, não inferior a 10 dias úteis, 
para que o visado pelo inquérito manifeste, por escrito, a sua intenção de participar em conversações, 
tendo em vista a eventual apresentação de proposta de transação. 
2. No decurso do inquérito, o visado pelo inquérito pode manifestar, por requerimento escrito dirigido 
à Autoridade da Concorrência, a sua intenção de iniciar conversações, tendo em vista a eventual 
apresentação de proposta de transação. 
 
+  Artigo 27.º - Procedimento de transação na instrução 
 
 
